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RESUMEN






Resumen.

Los pediatras pueden tener conflictos al tomar decisiones sobre sus pacientes, interrogandose
sobre los sistemas de garantias necesarios para impedir que el menor sufra dafios derivados de una
decision inadecuada. Hemos investigado estos conflictos éticos mediante un estudio descriptivo
transversal con analisis bibliografico actualizado hasta Junio de 2013, encuesta a pediatras del
Servicio Murciano de Salud en el ano 2013 y recopilacion de casos clinicos de conflictos

¢ético-legales.

Se hizo una blsqueda en dialnet, familywatch.org, psiquiatria.com, zenit.org,
papelesdelpsicologo.es, cop.es, asemip.es, google académico y bases datos de www.murciasalud.es.
Como descriptores: custodia compartida, sindrome alienacion parental, divorcio, mediacion,
alteraciones estructura familiar, dilemas éticos, pediatria, medicina infantil.La encuesta que se
realizo a médicos con practica pedidtrica estaba formada por 39 items, preguntandoles sobre datos
generales, religiosidad, conocimientos en bioética, derechos del nifio y su actuacion ante dilemas
éticos en niflos procedentes del divorcio con custodia exclusiva y compartida.
http://lactea.dyndns.org/dilemas_eticos/index.php.Los resultados muestran al estudiar “el mejor
interés del menor” la gran importancia que dan los médicos a la ética en su practica clinica, pues
casi la mitad la consideran factor clave para determinar el interés del menor, interviniendo el 90%
de ellos a favor del menor ante una decision equivocada. El desarrollo armoénico del nifio estd muy
relacionado con una vida familiar equilibrada donde los padres desempenen sus funciones. Con el
divorcio o la separacion de los progenitores, la relacion con los hijos se hace asimétrica y si uno de
los progenitores emplea a los hijos para dafiar al otro, anulando el vinculo que tiene con los
menores, puede desencadenar el Sindrome de Alienacion Parental (SAP). Al estudiar “la relacion
entre SAP y divorcio” se hace evidente el factor protector de la modalidad de custodia
compartida al mejorar las relaciones padres-hijos y proteger e impedir el desarrollo del SAP tras la
ruptura. Hay un gran déficit de publicaciones sobre estos conflictos éticos que dificulta la
resolucion adecuada de estos problemas por lo que pretendemos paliar esta carencia aportando una
lista sistematizada de 40 dilemas éticos relacionados con algtn principio de solucion. El divorcio
con custodia compartida produce dilemas éticos especificos que aumentaran tras la sentencia
257/2013, favorable a este tipo de custodia. Hemos investigado la opinién de los médicos sobre
estos conflictos éticos para disefiar estrategias. Las soluciones que proponemos, permitiran al
pediatra conocer mejor estos problemas y la forma de solucionarlos anteponiendo “el bien del

menor” a los intereses de los padres.






INTRODUCCION






1. Introduccion

1.1 Preambulo

En la practica diaria de la medicina pedidtrica, tanto en atencion primaria como hospitalaria,
muchos pediatras nos planteamos una serie de cuestiones relacionadas con los problemas en los que
nos vemos inmersos a la hora de tomar decisiones que afectan a la salud de nuestros pacientes y nos
surgen una serie de interrogantes como: ;Que sistemas de garantias tenemos para evitar que el

menor pueda suftrir dafios derivados de una decision inadecuada?

Nuestra formacion es insuficiente para enfrentarnos a la resolucion satisfactoria de estos
problemas y la investigacion en atencion primaria de pediatria adolece de un importante vacio en

este campo de la bioética.

Para poder resolver estos conflictos debemos de adquirir conocimientos acerca de una serie de
cuestiones basicas, la primera es “el concepto de patria potestad”. Este concepto es una
institucion reconocida desde hace miles de afios (Imperio romano)' en donde prima sobre cualquier
otro aspecto, un objetivo, “la cobertura y la garantia de los derechos del nifio”. La patria potestad
obliga al padre/tutor a educar al nifio, a protegerle y a cubrir lo que se llama “la deuda alimenticia”
(vestido, educacion, comida y demas) y también garantizar en la medida que sea posible que ese

nifo evolucione o se desarrolle en las mejores condiciones posibles.

Hasta aqui no hay ningun problema. Sin embargo, en la segunda mitad del siglo XX con la
aparicion del divorcio o las separaciones han aparecido una serie de situaciones nuevas
estrechamente relacionadas con el contenido que tenga la sentencia del juez. Habitualmente se
asigna la patria potestad a uno solo de los padres, actualmente suele ser la madre. Pero hay veces
que aparecen en las sentencias situaciones como la custodia compartida en donde los dos padres
siguen ejerciendo la patria potestad, que obliga al deber de cuidado que tienen los progenitores en
relacion al menor. En estos casos el progenitor que ejerce la custodia, por proximidad del menor,
ejerce la patria potestad en temas que el otro es posible que no lo haga. En otros casos el progenitor
que tiene la patria potestad y la custodia puede, manteniendo dicha patria potestad, hacer cesion de

la custodia al otro.

En el caso de la custodia compartida, al que queremos dedicar esta investigacion, los dos
progenitores tienen la patria potestad y la custodia pero pueden darse distintos casos. Por ejemplo
que uno tenga la patria potestad y la custodia, y el otro lo tinico que tenga es, de la patria potestad,
el deber de la deuda alimentaria pues el convenio aceptado le obliga a no poder decidir sobre la

educacion del nifio.

' La patria potestad en el derecho romano y contemporaneo. Ver apartado Bibliografia.
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Lo que caracteriza a la custodia compartida es que las decisiones tienen que ser compartidas
y consensuadas. El padre que no tiene la custodia, no le autoriza la ley a decidir en una situacion de
urgencia de su hijo menor, ni tampoco esta obligada la otra parte a llamarlo y decirle: “Oye que
nuestro hijo se va a operar”. No, le dird: “nuestro hijo que estda bajo mi custodia lo llevo a operar y
te avisare cuando haya terminado la intervencion, pero el que toma la decision de si se opera o no,

soy yo que tengo la custodia”.

.Cual es el problema de la custodia compartida? En que no se decide sobre algo inerte o
estatico pues el nifio es un ser en maduraciébn y en permanente evolucidon que va adquiriendo
progresivamente una serie de competencias. En la medida que crece la capacidad de ejercicio de la
libertad del nifio, disminuye la capacidad de influencia de los padres sobre las decisiones del menor

y aqui entramos en el concepto de menor maduro. *

La existencia o no de conflictos en la toma de decisiones clinicas estd en una estrecha relacion con
las situaciones donde existen distintas opciones terapéuticas, o cuando el resultado de una decision
concreta suponga un riesgo objetivo para la salud del menor. Cuando las opciones son muy claras o
solo existe una posibilidad razonable de decision, el conflicto desaparece. En la exposicion del
desarrollo de esta investigacion hemos dedicado un capitulo a los dilemas mas importantes en la
practica pediatrica en general y otro a los conflictos mas frecuentes que suelen aparecer en los
hijos de padres divorciados ya sea con custodia exclusiva o compartida. También en este
contexto hemos hecho una revision bibliografica sobre los problemas de salud que aparecen en
los hijos y padres de familias desestructuradas incluyendo el Sindrome de alienacion parental
en relacion con el divorcio por custodia compartida. Todos los aspectos anteriores, incluido otros
como “el mejor interés del menor” y “consentimiento informado y menor maduro”, los hemos

investigado en nuestra encuesta® dirigida a los profesionales de salud con practica pediatrica.

En el caso de la custodia compartida, hay una circunstancia en la que no hay ningtin conflicto
que es “la situacion de urgencia” donde estan legitimados a intervenir cualquiera de los dos
progenitores. Pero la mayoria de intervenciones en menores no se hacen en esta situacion de

urgencia.

2 Pérez-Carceles MD, Perefiiguez JE, Osuna E, Pérez-Flores D, Luna A.

> La encuesta estda formada por 39 items, alojada durante un afio en la plataforma web:
http://lactea.dyndns.org/dilemas_eticos/index.php. Distribuidos del siguiente modo:
Items 1-6: Datos generales del encuestado.
Items 7-8: Analisis de la religiosidad.
Items 9-12: Analisis de conocimientos generales en bioetica y derechos del nifio.
Items a 13-31: Estudio de la opinién y actuacion ante dilemas éticos varios.
Items 32-39: Relacionados con el divorcio con custodia exclusiva y compartida.
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Las fuentes de incertidumbre en la clinica son muy variadas y estan en relacion, entre otros

muchos factores con:
a) La ausencia de criterios cientificos claros ¢ incontestables.

b) La posibilidad de mas de una interpretacion sobre la respuesta adecuada a la luz de valores

contrapuestos.
¢) El equilibrio entre las diferentes opciones terapéuticas.

Las posibilidades clinicas en endocrinologia pediatrica* donde pueden plantearse problemas de
decision con implicaciones éticas y legales son muy amplias, basta enumerar los diferentes
diagnosticos, para hacerse una idea: Obesidad, trastornos del crecimiento, alteraciones del
desarrollo y maduracién sexual, estados intersexuales y alteraciones hormonales (prolactina,

cortisol. Etc...).

En el caso de la obesidad infantil cuando a uno de los progenitores le preocupa que su hijo esta
obeso y quiere ponerlo a régimen. Surge entonces el conflicto si el otro piensa distinto y cree que no
le hace falta ponerle a dieta porque esta convencido de que lo que le ocurre a su hijo es “que tiene

una complexion fuerte”, igual que su padre y su abuelo, y con los afios adelgazara.

Nosotros como profesionales debemos de intervenir en este conflicto y consultando la
bibliografia podremos afirmar que a partir de los 10 afos de edad la obesidad infantil es un factor
predictivo dominante de la obesidad del adulto, pues aproximadamente el 80% de los nifios de 10
afos 0 mas con un indice de masa corporal en torno al percentil 95 seran adultos obesos, Whitaker

et al. (1997).°

En el momento actual las recomendaciones de la USPSTF (US Preventive Services Task Force
Recommendation Statement, (2010)) establecen la necesidad de un screening a partir de los seis
aflos de edad, y el establecimiento de medidas activas de intervencion, tanto de consejos
terapéuticos como de modificacion de conductas alimentarias para modificar el exceso de peso,
(recomendacion grado B). Pérez-Pastor et al. (2009)° plantean que la obesidad infantil procede
fundamentalmente del padre del mismo sexo. Si esta relacion esta mediada conductualmente,

psicoldgica o socialmente, la intervencion debera dirigirse al padre o madre con sobrepeso.

Para Lean (2010) la obesidad infantil deberia contemplarse como un epifenémeno y no como el
problema primario. En este caso las intervenciones deberian ir dirigidas no a los niflos, ni a los

colegios sino a las familias.

Luna Maldonado A;

Verweij M. and Kortmann F:

Perez-Pastor EM, Metcalf BS, Hosking J, Jeffery IAN, Voss LD, Wilkin TJ.
Stamatakis E, Wardle J, y Cole TJ.

O NV S
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Las decisiones terapéuticas no urgentes se toman en pediatria dentro del triangulo constituido por
el profesional, el nifio enfermo y los padres, sin embargo las caracteristicas de la obesidad plantean

una serie de problemas adicionales en la toma de decisiones. Cutter, Whitaker y Kodish (2005)®.

Con respecto a los trastornos del crecimiento’ el conflicto se plantea cuando queremos aplicar
un tratamiento con Hormona del crecimiento (GH) y el nifio se encuentra en el limite de las curvas
de percentiles de la talla para aplicar o no el tratamiento. El padre esta de acuerdo en someterlo al
tratamiento pero la madre no quiere aplicarselo por los posibles efectos secundarios y porque la
administracion de inyecciones de hormona del crecimiento es causa de controversia debido a que su
aplicacion no provoca un aumento sustancial de la estatura y ademas al determinar el nivel
hormonal en sangre aparecen cifras normales en el nifio e incluso ocurre esto mismo en individuos
afectados de acondroplasia.'” Si a los datos anteriores unimos el hecho de que a fecha de hoy, solo
algunos nifios han logrado aumentos modestos en su crecimiento después de uno a dos afios de
tratamiento y exclusivamente si se administra en el primer afo de vida y que ningun estudio ha
conseguido demostrar aiin que este tratamiento aumente significativamente la altura en la edad

adulta, es 16gico que se puedan plantear estos tipos de conflictos.

Los TDAH (Trastornos con Déficit de Atencién e Hiperactividad) "' son otra posibilidad
clinica, que acaba de regularse en nuestra comunidad auténoma en los ultimos afos dentro de los
servicios sociales como parte de un protocolo de actuacion. Se trata de nifios mayores de 8 afos
donde la familia, padres, tutores o pediatra sospechan la existencia de un TDA-H. Consultan al
Equipo de Orientacion Educativa y Psicopedagdgica (EOEP) que hace una valoracion del nifio,
evaluando su nivel de competencia curricular, capacidad intelectual y estilo de aprendizaje. Tras
confirmar la presencia de indicadores de TDA-H, el EOEP realiza un informe de derivacion
comunicandolo a la familia, padres 6 tutores y solicitando la autorizacion de éstos para que su

pediatra haga una valoracion complementaria, confirme el diagnostico y le ponga el tratamiento.

En estos casos, es posible que padres con custodia compartida del nifio, no se pongan de acuerdo
para seguir autorizando el desarrollo del protocolo o lo revoquen. Aqui entran en juego los
profesionales al considerar o no la necesidad de seguir el protocolo. De todas formas este conflicto
ya estd regulado y contemplado en la misma aplicacion del protocolo al tener que hacer un informe

de derivacion a Servicios Sociales para la valoracion del conflicto.

8 Cutter L, Whitaker J.L. y Kodish E. D.:

’ Ibid., 6

Acondroplasia. [Publicacion en linea].

Protocolo Deteccion de TDAH del Servicio Murciano de Salud. [Publicacién en linea].
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En estds como en otras muchas situaciones se plantea un conflicto que en el caso de la custodia

compartida obliga por proximidad en la decision a compartir las decisiones.

Pero... ;Qué ocurre si la decision que toma uno, al otro le parece inadecuada? ;Quién es el
juez en este caso de la decision? Aqui el problema se plantea en lo que se llama “el interés
legitimo del menor” en donde priorizamos en funcién de lo que es mejor para el menor. El pediatra
estudia al nifio, le descubre una serie de indices de factores de riesgo y datos analiticos, por lo que
basandose en unos criterios consensuados por expertos, decide una determinada actuacion por
posible amenaza a su salud. Se lo comunica a los padres y alguno de ellos le contesta: ;Como le va
a poner ese tratamiento a mi hijo?. Dandole a continuacion una serie de argumentos mas o menos
razonables. En este caso es el profesional sanitario el que se situa de garante de los derechos del
menor y le dira: “es una barbaridad no ponerlo a régimen o ponerlo” Aqui entra en conflicto el
profesional que se encuentra en medio de una circunstancia dificil entre los padres que tienen la
patria potestad, piensan de distinta forma y que habitualmente vienen de una situacion de tension
previa porque en la mayoria de los casos el divorcio no se hace de una forma pacifica, sino que deja
muchas cicatrices y muchas adherencias emocionales, utilizando al nifio frecuentemente en los

enfrentamientos de un padre contra el otro.

En esta situacion: ;Coémo actia el profesional sanitario de garante para resolver ese
problema? ;Como se gestiona esta situacion de conflicto para no desestabilizar mas una
situacion de un equilibrio en precario y al mismo tiempo no revictimizar al nifio?. Existen una
serie de elementos a tener en cuenta:

)

1. Definir el marco juridico: “Consiste en lo siguiente..” “La situacion es la siguiente..’

>

“El juez ha dictaminado las condiciones siguientes de custodia compartida..’

2. (En qué consiste la deuda alimentaria?. ;En qué consisten los deberes de la patria
potestad?. La patria potestad es un catalogo de deberes que tienen los padres donde se

incluye la proteccion del menor, el cuidado, la alimentacion, la educacion etc.

3. El proceso de maduracion del menor que lleva consigo una progresiva participacion

en las decisiones hasta llegar a un cierto grado de autonomia (menor maduro).

4. ;Qué niveles marca la ley? Hay que tener en cuenta la ley de autonomia 2002 en el

menor a los 14 afios.

Con todo lo descrito anteriormente se enmarcan los aspectos legales y a continuacion pasamos a

lo mas importante y que es “el aspecto central” de la cuestion, el pediatra:

(Qué criterios debe emplear para definir qué es lo més adecuado para el menor?
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El médico puede tener una vision muy parcial, al entender lo méas adecuado para el menor, desde

el punto de vista de la salud. Pero la salud, entendida de una forma global, no es un concepto que

incluya solo normalizar un hemograma, el peso, un indice u otro parametro alterado, pues hay

algunas veces que es mucho mas importante normalizar una situacion emocional.

el fin de:

Luego, esa especie de balance, de arte, de juego sutil, que tiene que hacer el pediatra, lo hace con

Establecer que es lo mejor para el menor. Una vez establecido...
Hay que explicarlo a los padres e intentar el consenso a través de la mediacion.

Una vez intentado el consenso, si no lo consigue, es el momento de intentar proteger el
interés del menor poniéndolo en conocimiento del fiscal de menores que es el
encargado de ejercer la defensa del menor.'? Hay que hacer primero este paso antes de
llamar al servicio de proteccion y tutela porque se podria complicar todavia mas el

conflicto.

Todo lo anterior se debe hacer manteniendo una dinamica lo més estable posible en una unidad

familiar, ya de por si muy deteriorada, rota y fragmentada.

Luego el eje que debera tener la investigacion que se realice sobre estos aspectos sera:

1.

Definir el escenario que constituira el marco de referencia legal del conflicto.

2. Colocar los personajes en este escenario: Los padres, el hijo y el médico y a veces en

esa dindmica podrdn intervenir también otros profesionales como el profesor y el
enfermero. Es como un “juego de espejos” al que cada vez le vas acoplando mayor
cantidad de espejos para que al final sea capaz de reflejar la luz lo menos distorsionada

posible.

Pero entonces se plantea la siguiente pregunta: ;Cuales son los criterios para definir la salud?

Los criterios no son neutros sino que tienen un sesgo ideoldgico o politico:

Se puede plantear desde un punto de vista estrictamente biolégico. Si admitimos que
el hombre es “solamente un cuerpo” entonces nuestro concepto de salud se centrara
exclusivamente en el plano biologico y bajo esta vision explicariamos la estabilidad

afectivo-psicologica como una consecuencia del equilibrio bioldgico.

12

Duque Quintero J.R
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2. Si ademas del cuerpo se admite la existencia de una “transcendencia”: Entonces la
salud se convertird en un medio en el que intervienen una serie de factores teniendo un

sentido que transciende al mero hecho de unos parametros psicobioldgicos concretos.

Hay que tener en cuenta todos estos aspectos anteriores, pues si admitimos que al profesional le
asiste el derecho a tener un criterio, también deberemos hacerlo con los padres que entran en

conflicto.

(Qué es lo que ocurre entonces con este conflicto? Pues que en ese juego de criterios, en ningun
caso jamas se puede perjudicar al menor. Luego hay un eje, “el conflicto de decisiones del

médico” y otro eje o referencia, “el interés legitimo del menor”.

Con respecto al conflicto de decisiones del médico, la judicializacion progresiva de los
problemas clinicos ha provocado en la practica que los profesionales sanitarios intenten que las
decisiones sean tomadas por los 6rganos judiciales. Cuando el médico entra en esta dindmica ante
una situacion de conflicto informa al juez para que este decida. Sin embargo en muchos casos el
juez devuelve el problema al profesional indicando que tome la opcion profesionalmente mas
adecuada, con lo que se genera un bucle continuo, ya que en ultima instancia la decision terapéutica
no puede tomarla el juez. El conocimiento cientifico es el mejor ansiolitico en la gestion de un
conflicto terapéutico, en la medida que existe una referencia objetiva para la toma de decisiones,
por otro lado la experiencia profesional modula y ayuda a transmitir de forma clara las opciones y a

comprender mejor las actitudes y posturas de los padres.

En el otro eje o referencia del interés legitimo del menor, dos son los problemas sobre los que

van a gravitar principalmente las decisiones:
1. El concepto del interés legitimo del menor (;qué es lo mejor para el menor?).

2. Y el concepto de “menor maduro” “(como pueden establecerse unos criterios

operativos y cuantificables para valorar la capacidad de decision del menor).

En esa definicion de “lo que es mejor para el menor,” ¢l pediatra tiene una serie de

herramientas:
o Una serie de conocimientos cientificos médicos que los padres no tienen.

o Unos conocimientos del entorno familiar mucho mas objetivos que los que puedan tener

los padres que se encuentran en una situacion de enfrentamiento.

P Ibid., 2.
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© Conoce la evolucion del menor y el equilibrio entre los padres, es decir, dispone de una
informacion adicional desde una perspectiva inicialmente mas objetiva que unos padres

que han vivido un divorcio y se encuentran en una situacion de custodia compartida.

o Existen numerosas referencias para la estimacion de la madurez de un menor y

todas ellas coinciden en tres elementos:

= [a capacidad de comprension del menor sobre su situacion y las consecuencias de

su decision.

= [a capacidad de explicar y comunicar sus decisiones y las informaciones

recibidas.

= [a coherencia y firmeza de su decision y la capacidad del analisis de la realidad.

Sin embargo en la realidad clinica practica no resulta tan simple, entre otras razones por la
implicacion emocional que el proceso clinico genera tanto en el menor como en sus padres, y la

dificultad de gestionar la ansiedad de los padres.

Basandonos en nuestras afirmaciones anteriores, en la carencia de investigaciones en esta linea de
conflictos éticos de decision y al ser una situacion conflictiva muy reciente como consecuencia de
las tiltimas modificaciones de las leyes del divorcio es por lo que consideramos de un gran interés el
iniciar esta investigacion sobre estos problemas relacionados con la custodia compartida que se

plantean tan frecuentemente en la consulta diaria del pediatra.

La aprobacion de la ley 15/2005, de 8 de julio': introdujo novedades importantes en la

resolucién del divorcio, como:
1. La desaparicion del sistema causalista y el periodo de separacion previa.

2. Reduccion del plazo de interposicion de la demanda de disolucion y una nueva herramienta

para la resolucion de los litigios como es la mediacion voluntaria.

3. El aumento de la libertad de decision de los padres en su ejercicio de la patria potestad,
guarda y custodia de los hijos menores o incapacitados y creacion de un Fondo de garantia

de pensiones.En abril del 2013, el Tribunal Supremo establecié que:

*  “La custodia compartida no debe ser la excepcion sino lo deseable”, puesto que
salvaguarda “el derecho de los hijos a relacionarse con ambos progenitores”. Esta

sentencia ha sentado jurisprudencia, y el Ministerio de Justicia estd abordando una

4 Pous de la Flor, M* Paz.
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reforma del Cédigo Civil que equiparara la custodia compartida a la monoparental
en caso de separacion o divorcio. El anteproyecto de ley que regulard la custodia

compartida fue aprobado por el consejo de Ministros del 20 de julio tltimo.

* El juez tendréd amplia libertad para que, una vez analizados los informes, determine
“qué es lo mejor para el interés del menor”, por encima del interés de los padres,
anteponiendo la proteccion del menor a los deberes, derechos e intereses de los
padres. La custodia compartida no sera automatica, pues si los padres no llegan a un
acuerdo el juez tendrd que decidir estableciendo, por encima de todo, el beneficio

para el menor.

En esta investigacién nos proponemos estudiar “como gestionar los conflictos éticos en la toma
de decision de situaciones de la custodia compartida en el entorno asistencial sanitario”, uno
de los aspectos mas importante y que introduce un trato distinto para la resolucioén de los problemas
que afectan al menor de edad, parte mas débil y sufriente como consecuencia de la ruptura de los
vinculos parentales. Pero antes de entrar en la discusion de estos aspectos descritos debemos de
ocuparnos de aclarar mas profundamente otros conceptos también fundamentales y que se
relacionan con nuestra investigacion como son la patria potestad, la custodia compartida, el menor

maduro y el interés del menor.

1.2 Patria potestad.
1.2.1 Concepto."

La patria potestad es una institucion natural del Derecho de Familia, por la que los padres deben
cuidar la persona y bienes de sus hijos menores de edad. Esta confiere un cimulo de derechos y
deberes reciprocos entre padres e hijos, por lo tanto el término, patria potestad, que
etimologicamente significa poder de los padres sobre sus hijos, no responde al concepto vigente de
esta institucion. Se funda en un estado de necesidad natural por la que atraviesan las personas, desde
su nacimiento hasta un cierto periodo de su existencia, que no les permite atender a sus propios
requerimientos, y estas necesitan de personas que las protejan, cuiden y asistan. Los llamados a
cubrir este estado de necesidad son las personas que le dieron vida, esto es, los padres, por ello la

institucion juega exclusivamente con ellos.

1.2.2 Ejercicio

Los criterios para el ejercicio de la patria potestad no son iguales para los hijos matrimoniales que

para los extramatrimoniales. Veamos:

5 Aguilar B.
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Hijos matrimoniales: Refiere el articulo 419 del Codigo Civil que tratandose de hijos nacidos en
el matrimonio, la patria potestad es ejercida en forma conjunta por ambos padres, con igualdad de
derechos y deberes. Ambos ejercen la representacion legal del menor, y si hubiera disentimiento lo
resolvera el Juez de Familia; sobre el particular habria que precisar que el legislador, al referirse al
disentimiento, no lo hace en funcién al mejor derecho para ejercer la patria potestad, sino a las

diferencias que pueden existir en el ejercicio de los atributos de la patria potestad.

Hijos extramatrimoniales: Son aquellos concebidos y nacidos fuera del matrimonio. Ahora bien,
como los padres no necesariamente viven juntos, el legislador establece criterios para el ejercicio de
la patria potestad, tales como el reconocimiento efectuado por el padre o la madre. Si ambos
hubieran reconocido al hijo, entonces surgen otros, como la edad del menor y el sexo. Cuando el
legislador alude al reconocimiento, significa que los padres que lo son por sentencia judicial, no
ejerceran la patria potestad. Importante resaltar que el articulo 421 que regula esta situacion, debe

entenderse referido a otorgar tenencia y no ejercicio exclusivo de patria potestad.

1.2.3 Derechos y deberes de los padres

El articulo 74 del Codigo de los Nifios y Adolescentes ha modificado el articulo 423 del Codigo
Civil, quedando los deberes y derechos de los padres que ejercen la patria potestad de la

siguiente forma:

a) Velar por su desarrollo integral: Concepto introducido por el Cédigo de los Nifos y
adolescentes y que comprende normas de supervivencia, desarrollo, proteccion y

participacion, segun la Convencion de los Derechos del nifio.

b) Proveer su sostenimiento y educacion: Comprende importantes deberes que trae consigo el
instituto juridico de los alimentos, que no so6lo aluden al sustento diario, sino también a la

educacion del menor.

c) Dirigir su proceso educativo y capacitacion para el trabajo conforme a su vocacién y
aptitudes: El menor tiene derecho a ser educado (norma constitucional), deber que debe

complementarse con la obligacion del Estado de establecer sus politicas educativas.

d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente, y cuando su accion no
bastare podran recurrir a la autoridad competente: Obligacion moral de los padres,
predicando con el ejemplo, y en cuanto al derecho de correccion moderada, debemos
entender de acuerdo con los avances de la Psicologia, que la correccion nunca pasa por el

maltrato fisico, debiendo incluso precisarse que los padres con la autoridad de la que estan
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investidos, pueden recurrir a la autoridad judicial pidiendo ayuda ante un comportamiento

irregular del menor.

e) Tenerlos en su compaiiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para recuperarlos:
Aqui descansa el derecho de tenencia que es propio de los padres, tenencia que implica la
convivencia con el menor, relacion factica entre padres e hijos y que posibilita el ejercicio
de los demas atributos. Los problemas del ejercicio de tenencia (y la compartida) se

resuelven atendiendo al interés superior del menor.

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de
ejercicio y la responsabilidad civil: Son los padres los representantes legales de sus hijos,
quienes por su incapacidad no pueden actuar por si mismos, por lo tanto frente a terceros los

padres tienen el deber de cuidar los intereses de sus hijos.

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicion y sin perjudicar su atencion:
Después de la reforma del codigo se introdujo la formula basada en el concepto tradicional
de la familia occidental, donde todos debemos ayudar en la atencion de las necesidades del

hogar ayudando a conseguir el bienestar de todo el grupo familiar.

h) Administrar y usufructuar sus bienes cuando los tuvieran: La administracion de los
bienes del menor recae como un deber del padre, y que no implica gravamen ni venta de
dichos bienes, sino s6lo una gestion, cuidado y gobierno de los intereses del menor. Por otro
lado el usufructo legal implica que los padres hacen suyos los frutos que generan los bienes
del menor, y por lo tanto estamos frente a un derecho que no significa explotacion ni abuso,
pues las rentas y frutos derivados de los bienes del menor, en primer lugar estan destinados a
solventar los alimentos y educacion del referido menor, y ademas el saldo corresponde a los
padres, quienes de seguro lo destinaran igualmente a atender las demas necesidades del

hogar.

i) Tratandose de productos se estara a lo dispuesto en el articulo 1004 del Cédigo Civil:
Los productos son provechos no renovables que se extraen de un bien, por lo tanto su
regulacion es diferente, y asi en cuanto a los productos, el usufructo recae solo sobre el 50%
de estos productos. En cuanto a los deberes de los hijos, es claro el codigo civil en el articulo

454, cuando refieren que los hijos estan obligados a obedecer, respetar y honrar a sus padres.

1.2.4 Suspension de la patria potestad

En este caso estariamos ante un cese temporal de la patria potestad, lo que implica que no se

ejerza ningun atributo de la patria potestad por un determinado tiempo. Sin embargo en cuanto a los
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deberes que impone esta institucion, ellos permanecen inalterables y por lo tanto sigue la
obligatoriedad de su cumplimiento. Aunque no siempre ha sido asi, hoy solo se conoce la

suspension como una via de cese temporal.

En el articulo 75 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes se enumeran las causales que dan lugar a
la suspension, observandose que en su gran mayoria estan referidos a conductas inadecuadas de los
padres, tales como dar 6rdenes, consejos o ejemplos nocivos para los nifios, o permitir la vagancia o
dedicarlos a la mendicidad o el maltrato fisico o mental o negarles alimentos. Sin embargo también
se regulan situaciones no imputables a conductas de los padres, tales como la interdiccion'® del
padre o madre o la ausencia judicial. Por Gltimo también se regulan los casos de separacion o
divorcio o invalidez del matrimonio, supuestos que no deberian estar referidos a la suspension, sino

a la tenencia.

La ley 291-94, en lo que se refiere a la patria potestad, introdujo un nuevo supuesto para la
suspension del ejercicio de la patria potestad suspendiendo el ejercicio de la patria potestad, al padre
o0 a la madre a quien se le haya abierto proceso penal, por delitos de agresion sexual con menores de
7 a 14 afos, actos contrarios al pudor con menores de 14 afios, proxenetismo o sustraccién o

seduccion a una persona para entregarla a otras con el objeto de practicar relaciones sexuales.

1.2.5 Extincion de la patria potestad

Esta implica que los padres o el padre o madre nunca mas volverad a ejercer la patria potestad;
casos como la muerte de los padres o del hijo, o cuando cese la incapacidad del hijo, llevan a la
extincion. Ahora el articulo 77 del codigo de los nifios y adolescentes ha adicionado otras derivadas

de las conductas de los padres, tales como:

1. Condena por delito doloso cometido en agravio de su hijo o en perjuicio de los mismos.

2. Por reincidir en las causales de suspension derivadas de los malos ejemplos, corrupcion,

mendicidad, maltrato y negacion de alimentos.

3. Debe también mencionarse la ley 29-194 agregando otra causal de pérdida, referida a aquel
progenitor, que ha sido sentenciado por los delitos de acto sexual con menores de 14 afios,

delitos contrarios al pudor con menores de 14 afos, proxenetismo o sustraccion o seduccion

6 Interdiccion; Del latin interdictio,-onis. Privacion de derechos civiles definida por ley. (DRAE) Interdiccion civil.

«Restriccion de la aptitud juridica de la persona derivada de sancion civil afiadida a la penal». En un sentido general,
la interdiccion es el estado en que deviene la persona a quien se le declara incapaz de determinados actos de la vida
civil y que es, por ello, privada de la administracién de su persona y bienes. En este sentido general, interdiccion e
incapacidad son equivalentes. Suprimida la interdiccion civil por la reforma del Cdodigo Penal de 1983, hoy carece
de trascendencia juridica..http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/interdiccion-civil/interdiccion-civil. htm
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a una persona para entregarla a otras con el objeto de practicar relaciones sexuales.

1.2.6 Desarrollo historico!’

La patria potestad es una institucion juridica caracterizada por una gran desigualdad entre el padre
y la madre y sometida desde hace muchos siglos a influencias mundiales negativas. En Espafia ha
estado muy influida por el derecho romano caracterizado por la ausencia de cualquier derecho

reconocido a favor de la infancia.'®

A principios del siglo XX sufri6 una gran transformacién por cambios en el derecho
comparado europeo,'” por la mayor presencia de la mujer en la vida politica y mayor proteccion de
la infancia. Se basaba solo en los derechos que los padres tenian sobre sus hijos (persona y bienes) y

era comun que el titular de la misma fuera el padre y solo en el caso de su muerte la madre.?

La Ley 31, de 22 de julio de 1972, sobre Mayoria de Edad, supuso otro adelanto en los
derechos de la mujer, derogando otra discriminacion a las mujeres con respecto a poder abandonar

las hijas la casa de los padres sin su consentimiento a los 18 afios en vez de a los 25 afios.

La ley 13 de mayo de 1981 supone un importante cambio con respecto a la titularidad y
ejercicio de la patria potestad, suprimiendo los ultimos vestigios de la concepcion romana de la
institucion. El mayor logro de esta ley fue el establecimiento de la paridad entre madre y padre con
relacion al gobierno, gestion y disposicion en la familia recogiendo que los derechos y deberes de la
patria potestad fuesen ejercidos por ambos conyuges. Se suprimio6 el usufructo del padre sobre los
bienes de los hijos. Se estableci6 el principio basico del respeto a la personalidad de los hijos. Se
incremento la intervencion y control de la autoridad judicial en la patria potestad. Se prohibi6 la
posibilidad de internamiento del menor en correccionales por voluntad unilateral del padre. Se
suspendié la obligacion de los hijos que conviviesen con sus padres de ayudar en las cargas

familiares y se equipararon los hijos matrimoniales y no matrimoniales.

También fue novedoso que en caso de que los progenitores viviesen separados, el ejercicio de la
patria potestad corresponderia a aquel con quién conviviese el menor, y que la autoridad judicial
pudiese decidir que la ejerciesen conjuntamente y los articulos 90 y 103-1° del Codigo civil

resaltaban el derecho-deber de comunicacion y visita de los menores con el progenitor al que no le

17" Ruiz Carbonell, R.

Castan Vazquez, J.M.

Dinamarca fue el primer pais quien ya en 1918 concedio la patria potestad conjunta. Suecia en 1929 y Alemania en
1957 siguieron sus pasos. En Francia en 1970, sin embargo, la total equiparacion entre el padre y la madre se
otorgaba Unicamente en el contenido personal de la patria potestad, dado que la administracion y goce de los bienes
de los hijos e hijas correspondian al padre con el concurso de la madre, si bien, a través de la ley de 11 de julio de
1975, se avanzd en la lucha por la plena igualdad de los progenitores para el ejercicio de la patria potestad, al
disponer que en la administracion pura y simple cada uno de los esposos se reputaba frente a terceros, haber recibido
del otro el poder de hacer s6lo los actos para que un tutor no necesitaba autorizacion.

Rojina Villegas, R.
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hubiese sido concedida la guarda y custodia, y para garantizar el cumplimiento de los alimentos la
autoridad judicial debia de dictar las medidas que procediesen a instancia de la persona menor, de

cualquier pariente o de Ministerio Fiscal, para proteger la integridad de los mismos.

Esta ley 11/1981 fue pionera en el reconocimiento y proteccion de la infancia en relacion con la
patria potestad y el derecho de estancias con los hijos en caso de padres separados o divorciados,
adelantandose a la ONU que regulo estos aspectos en 1989 en la Convencion de los Derechos del
Nifio.*!

Asi mismo se implanto la posibilidad que los hijos menores edad que alcancen la mayoria de edad
puedan invertir sus apellidos para eliminar discriminaciones por razén de sexo, dado que hasta esa
fecha la inscripcion se establecia con un orden preferente del apellido paterno y tras €l el materno.

Dejando la decision al propio hijo, al alcanzar la mayoria de edad.*

1.3 El menor y el consentimiento informado®

El final del pasado siglo XX ha sido una época de profundos cambios sociales que también han
alcanzado a la atencion sanitaria de los menores. Esto se debe no solo a la espectacular evolucion en
el campo cientifico-técnico, sino a la aparicion y progresiva toma de protagonismo del principio de
autonomia, que otorga al paciente el derecho y la responsabilidad de decidir sobre todo aquello

referente a su salud y su bienestar fisico.

El antiguo modelo paternalista, en donde el menor no tenia capacidad de decision, ha
evolucionado hacia un nuevo modelo, que reconoce progresivamente los derechos de los menores
en funcidn de sus capacidades y de su grado de madurez, lo que se ha dado en llamar competencia

del menor para ejercer el principio de autonomia.

2l Articulo 9-2° Convencion sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados parte respetaran el derecho del nifio que este

separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.

El articulo 109 del Codigo civil disponia que “la filiaciéon determina los apellidos con arreglo a lo dispuesto en la
Ley. El hijo, al alcanzar la mayoria de edad, podra solicitar que se altere el orden de sus apellidos”. Este precepto
remitia a los articulos 53 a 62 de la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957, asi como al articulo 194 y
siguientes del Reglamento del Registro Civil y, de entre ellos, destaca el articulo 55 de la Ley del Registro Civil, que
obligaba a la consignacion de dos apellidos junto al nombre que le fuese asignado al/l nacido/a, pero quedaba
condicionado segun la clase de filiacion que se tratase, como se desarrollaba en los articulos 194 y siguientes del
Reglamento de 14 de noviembre de 1958, cuando se contemplaba que los/as hijos/as legitimos/as y los legitimados
por subsiguiente matrimonio ostentasen el apellido paterno y materno por este orden, e igualmente se establecia en
aquellos casos de hijos/as naturales doblemente reconocidos o legitimados por concesion. En los supuestos de
hijos/as naturales reconocidos o legitimados por concesion sélo por el padre, debian de ostentar los apellidos por el
mismo orden que éste, y en los casos de los/as hijos/as reconocidos o legitimados por concesion unicamente por
parte de la madre, debian de llevar los dos apellidos de ésta, facultandose que, si asi lo deseaba la madre, se pudiese
invertir el orden de los mismos. Soto Nieto, francisco, “alteracion en el orden de los apellidos. Una novedad
legislativa”, en Revista La Ley, Afio II. Num. 287, 10 de noviembre de 1981, p. 1.

Vazquez Alonso M. G, Carrillo Navarro F.
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Segiin Armando®, “consentir es un nuevo concepto de la ética moderna que subyace en el
principio de libertad moral, autonomia y dignidad”. La aplicacion del principio de autonomia exige
que toda actuacion en el ambito sanitario, deba contar con el consentimiento informado del
paciente. Este consentimiento, mas alld de un simple formulario, debe ser un proceso de
informacion comunicativo y bidireccional, a través del cual el menor y su médico toman
conjuntamente decisiones sobre su salud tras haber compartido una extensa informacion y aclarado

las dudas.

Para obtener el consentimiento informado se requiere que el menor tenga un minimo grado de
competencia. El problema surge en como valorar dicha competencia dentro del tridangulo formado
por el menor, sus padres o tutores y el médico responsable, de forma que aquél pueda ejercer su

pleno derecho de autonomia.

Numerosos autores del campo de la Psicologia y la Sociologia han desarrollado trabajos para
tratar de valorar la competencia del menor. Pero a pesar de los esfuerzos realizados, en la actualidad
no disponemos de ningln sistema estandarizado que nos permita la valoracion de la competencia,

con la consiguiente incertidumbre del profesional.

El legislador, también ha realizado un ingente trabajo en las ultimas décadas, que culmina con la
Ley de Autonomia del ano 2002. Dicha Ley acerca el espiritu de autonomia al campo de los
menores, pero no consigue solucionar con claridad y nitidez la totalidad de los problemas de la
valoracién de la competencia. Es mas, existen serias “lagunas” que lejos de estar clarificadas se

brindan a la interpretacion y afiaden incertidumbre a la decision.

Recae asi sobre el profesional de la sanidad la responsabilidad de una decision para la que carece
de los medios adecuados y sobre la que puede no sentir apoyo legal, ante la aparicion de dudas o

discrepancias entre las partes intervinientes en la misma.

En este apartado realizamos una revision de la actual situacion del consentimiento informado en el
menor, desde la perspectiva socio-psicologica y la legal, para tratar de profundizar y aportar
soluciones a uno de los mayores retos de la bioética actual: “su competencia y ejercicio de

autonomia”.

El principio de autonomia exige que todas las actuaciones en el &mbito sanitario deban contar con
el consentimiento libre e informado del paciente. Segliin la clasica definicion de Beauchamp y
Childress®, para considerar a una persona plenamente autonoma es necesario que esté libre de

coaccion y que sea competente. Por ello analizar la competencia como facultad o aptitud para

2% Armando G, Cristina R, Gabina O.
»  Beauchamp TI, Childress JF.
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ejercitar decisiones sobre su propia salud, se convierte en un deber del profesional.

Por otra parte la vigente Ley de Autonomia del menor, al describir este principio, considera la
edad de 16 afnos como “mayoria de edad sanitaria”. Por debajo de ella, es tarea del profesional
sanitario, valorar la capacidad y grado de madurez que le convierten en “competente” en cuanto a

sus decisiones sobre su salud.

Valorar la competencia del menor es tomar una decision dicotomica sobre un proceso progresivo
como es la maduraciéon, que llevada a término permitird finalmente el ejercicio de una plena

autonomia si se le considera “menor maduro”.

Segin Esquerda®, la meta seria alcanzar la madurez del menor convirtiéndolo asi en una persona
autobnoma, con capacidad para tomar sus propias decisiones basadas en juicios internos y de actuar
de acuerdo a ellos. Para ello el espiritu actual se basa en la participacion progresiva del menor en la

toma de decisiones y siempre en funcion a su grado de madurez.

Este concepto de madurez implica diferentes capacidades que engloban las cognitivas,
emocionales y ético-morales. Todas ellas son claramente interdependientes y se encuentran latentes
en el individuo, precisando un entorno familiar, cultural y social que favorezca su desarrollo; por

ello la importancia de la influencia ambiental nunca debe ser subestimada.

En el debate sobre el menor maduro, es importante observar que hay una aproximacion
psicosocial y otra juridica que siempre seran complementarias y que no deben ser contradictorias.
Comparten ambas el valorar un elemento escasamente mensurable, como es la madurez del menor
que debe ser enfocada no en abstracto, sino mas bien en el concreto campo de las decisiones sobre

la salud.

1.3.1.1 Aproximacion psicosocial.
1.3.1.1.1 Valoracion del grado de competencia.

La competencia se define como el lado operativo o funcional de la autonomia moral y se refiere al
grado de posesion de una serie de habilidades psicologicas que permite determinar si las decisiones

tomadas son realmente expresion de la autonomia personal.

Podemos considerar la competencia como la capacidad de tomar decisiones, en este caso
sanitarias, basadas en juicios morales y de actuar de acuerdo a esos juicios. Segun se expresa

Ruther”’: “Para medir la competencia del menor, desgraciadamente no disponemos de ninglin test y

% Esquerda M, Pifarré J, Vifias J,
2 Ruther M.
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no parece que pueda crearse. La cuestion es si un chico particular es competente, en un contexto
concreto, en un determinado tipo de decision dada y en unas circunstancias particulares”. Por ello,
segun Esquerda®, toda valoracion de la competencia que pretenda seguir una sistematica debera
tener en cuenta al menos tres factores: valoracion del grado de madurez, valoracion de la gravedad

de la decision y valoracion de factores y circunstancias.

1.3.1.1.2 Valoracion del grado de madurez.

La valoracion de la madurez ha evolucionado desde dos perspectivas; una procede de la Filosofia
y Psicologia y valora el grado de desarrollo moral, mientras otra nace del ambito legal a finales del

siglo XX en EEUU y se centra en las capacidades concretas.

Se pueden agrupar los diferentes enfoques en tres lineas de valoracion como son la valoracion de

la madurez cognitiva, la madurez psicoemocional y la madurez moral.
a) Madurez cognitiva.

Parece ser que la capacidad cognitiva es la de mayor importancia a la hora de la educacion y
la valoracion de la madurez. La capacidad cognitiva es necesaria para entender y valorar la

informacion recibida y poder asi tomar decisiones en consecuencia.

El psicologo suizo Jean Piaget®, pionero en este campo, divide la evolucion y organizacion

de la inteligencia del nifio en diversas etapas:
1. Funcionamiento sensorio-motor de la infancia (entre 0 y 2 afios).
2. Pensamiento preoperacional, tipo egocéntrico (2-7 afios).
3. Pensamiento l6gico basado en operaciones concretas (7anos- adolescencia).
4. Pensamiento l6gico basado en operaciones formales (adolescencia-adulto).

Considera éste autor, que el pensamiento “logico operacional formal” seria un “minimo
estandar” requerido para poder tomar decisiones en el dmbito sanitario. Esto implicaria una
comprension del concepto de enfermedad, de su tratamiento, del concepto de causalidad, del
rol de los sintomas, de los efectos secundarios y poder asi entender las consecuencias y el

funcionamiento esperado del tratamiento.

Los autores Grisso y Appelbaum®, basados en otros trabajos anteriores publican sus criterios

para evaluar la competencia, en los que incluyen:

% Esquerda M., Miquel E.
¥ Piaget J, Inhelder B.
% Griso T, Appelbaum PS.
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1. Capacidad para comunicar la eleccion.

2. Comprension de la informacion relevante.

3. Apreciacion de la situacion y de sus consecuencias.
4. Manipulacion racional de la informacion.

Pearce’’ apunta que antes de considerar “madurez suficiente” hay que indagar sobre la

relacion padres-hijos, paciente- médico, asi como de otros posibles factores.

Reder y Fitzpatrick® se centran en el concepto de “comprension suficiente” que depende a
su vez de otros factores, como son la claridad de comunicacion, la complejidad de la
decision, el desarrollo cognitivo, el estado emocional y el impacto del conflicto

interpersonal.

Mann y Harmony* han revisado los criterios para valorar la competencia y los han agrupado
en lo que llaman la “lista de las nueve C” o lista de capacidades en la que admiten

limitaciones como su dificil aplicabilidad en adolescentes.

En este mismo sentido, estamentos como el British Medical Association* se centran en las

capacidades cognitivas como mejor método de valoracion de la competencia:
1. Capacidad para entender que hay una eleccion y que tiene consecuencias.
2. Capacidad para comprender la naturaleza y el proposito del procedimiento.
3. Capacidad para entender los riesgos y efectos secundarios de la intervencion.

4. Capacidad para entender las alternativas al procedimiento y los riesgos y

consecuencias que conllevan.

Es importante sefialar que las capacidades exigidas ante la toma de decisiones del menor,

deben ser siempre proporcionales a la complejidad de dichas decisiones.
b) Madurez Psicoemocional.

Desde el final del siglo XX aparecen criticas a la capacidad de medir la inteligencia humana
basada solo en capacidades verbales, lingiiisticas o matematicas. En los afos 90, Howard

Gardner® propone el concepto de “Inteligencias multiples” con ocho factores que son:

31
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Pearce J.

Reder P, Fitzpatrick G.

Mann L, Harmony RV, Power CN.

British Medical Association & the Low Society Assement of Mental Capacity, Guidance for doctors and lawyers.
London: BMA 1995.

Gardner, H.
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Lingliistica, légico-matemadtica, musical, espacial, corporal-cinestésica, naturalista,
interpersonal e intrapersonal. Divide asi este autor a la inteligencia personal en
“interpersonal” e “intrapersonal”, segin se aplique a las capacidades de entendimiento de

sentimientos e intenciones del mismo individuo o de las otras personas.

Goleman®® popularizé esta idea en su libro “Inteligencia emocional” en el que relaciona el

valor de dichas emociones con el éxito en la vida.

La OMS?" por su parte, en 1993 describe las “Habilidades para una vida saludable” haciendo
referencia a una lista de cualidades ideales a las que todo sujeto deberia aspirar para

conseguir una madurez y bienestar psicoldgicos en su contexto sociocultural.

Ademas, el estado afectivo del menor va a influenciar de manera importante su capacidad de
toma de decisiones. En situaciones de alto nivel de estrés, ansiedad, miedo o ante
comportamientos depresivos, habra que revaluar mediante exploracion psicopatologica al
menor, siempre teniendo en cuenta que las decisiones a tomar en el 4ambito sanitario pueden

ser una fuente de estrés, ansiedad o miedo.
Madurez moral

Seria aquella que fundamenta las decisiones a tomar en principios internos, que rigen la vida
de una persona segin una escala de valores propios. Como esta meta es dificilmente
alcanzable durante la adolescencia, en el ambito de las decisiones del menor se ha acufiado
el término “madurez suficiente”.

Desde Aristoteles®™ se ha venido desarrollando la preocupacion por el concepto de

t39

“competencia moral” y de nuevo Piaget™ se presenta como referente por sus trabajos no solo

en la valoracion cognitiva del nifio, sino también en la valoracion moral.

Este autor distingue igualmente dos fases en la evoluciéon moral del menor, la de moral
heteronoma, basada en la obediencia y la de moral autonoma basada en la igualdad . Fija
el inicio de la moral auténoma en torno a los 11- 12 afios, frontera que como sabemos sera
utilizada en adelante para aceptar el comienzo de la valoracion sobre la madurez. El paso de
la heteronomia a la autonomia implica el paso de lo egocéntrico a lo social, como lo definid
Albert Einstein:* “Comienza a manifestarse la madurez cuando sentimos que nuestra

preocupacion es mayor por los demds que por nosotros mismos”.

36
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Goleman D.

OMS: Ensefianza en los colegios de las habilidades para vivir.

Aristoteles.

Piajet J.

Cita de Albert Einstein en la red, http://www.sabidurias.com/cita/es/2593/albert-einstein/
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El desarrollo cognitivo es una condicidon previa y necesaria para el desarrollo moral. La
madurez moral, si bien es algo gradual, no parece guardar relacion con el nivel de desarrollo
intelectual o de estudios. El desarrollo moral del menor se relaciona no solo con su edad,
sino con su psicobiografia, relatada €sta como el conjunto de los acontecimientos vitales
vividos por el menor. Esto explica la “inesperada madurez” de pensamiento moral que

determinados menores con enfermedades cronicas parecen desarrollar.

Por ultimo y de acuerdo con Ogando y Garcia*' se puede afirmar que la valoracion de las
capacidades y madurez de una persona debe hacerse en base a su capacidad de juicio y

valoracion de las situaciones y no de los contenidos que maneje en dichas situaciones.

1.3.1.1.3 Gravedad de la decision.

El siguiente factor a tener en cuenta para valorar la competencia del menor es la valoracion de la
gravedad de la decision a adoptar. Esta incluira la relacion riesgo-beneficio y tendra en cuenta la
proporcionalidad de la decision. En relacion a ésta el mejor referente es la “Escala Movil de
Competencia” de Drane*. Gradua esta escala la proporcionalidad de la competencia exigiendo que

a mayor gravedad de la decision, mayor deba ser el nivel de competencia.

En el primer nivel y para una decision facil, la competencia exigible seria baja y puede ser

adoptada de una manera general por menores a partir de los 12 afos.

En el segundo nivel o medio entrarian adolescentes hasta 16 afios que podrian consentir o

rechazar tratamientos de dudosa eficacia.

En el tercer nivel se incluirian decisiones dificiles que requieren un elevado nivel de competencia.

Segtin Drane deberia reservarse a la mayoria de edad.

1.3.1.1.4 Factores contextuales o situacionales.

Tras evaluar los anteriores puntos, se debera proceder a la evaluacion de los factores que puedan
influir en la toma de decisiones, que pueden proceder de la esfera del menor, de su familia o de la

situacion en que se desarrolla la decision.

Como resultado final se puede decir que esta aproximacion, procedente del campo de la
psicologia y la sociologia tiene gran validez en el estudio de casos complejos. Sin embargo,
presenta una gran dificultad en la aplicacion clinica diaria por la ausencia de un unico método

validado, asi como por el requerimiento de tiempo y entrenamiento para su realizacion.

41

Ogando B; Garcia Perez C.
* Drane JF.
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1.3.1.2 Aproximacion legal.

Desde un punto de vista legal, la atencion sanitaria a menores plantea cuestiones sobre derechos
de los menores, de los padres o tutores y situaciones de conflicto en las que es preciso manejar
conceptos clave como el consentimiento informado y la capacidad de toma de decisiones sanitarias

por el menor.

Nuestro ordenamiento juridico, solo autoriza intervenciones médicas tras una debida informacion
de la finalidad y las ventajas e inconvenientes que le permiten al paciente poder ejercer libremente
su derecho de autonomia plasmado en el consentimiento informado. Pero este derecho presupone
que el paciente reune unas determinadas habilidades y facultades que le facilitan la comprension y

el discernimiento adecuados a la situacion que se plantea.

Desde un punto de vista tedrico y segun explica Cantero®, se reconoce la titularidad de derechos
de los menores y su capacidad para ejercerlos, siempre que gocen de la madurez suficiente. Al
pertenecer los menores a un grupo “vulnerable”, nuestro ordenamiento exige como garantia que si
las facultades del menor estan mermadas o escasamente desarrolladas, sean suplidas por los padres
o tutores legales. Esto se hace no con finalidad de limitar al menor, sino de “proteger” sus derechos
en situaciones de incapacidad. Cuando la intervencion a realizar adquiere una significativa

importancia habra de obtenerse el preceptivo consentimiento informado.

Es importante enfatizar segin manifiesta Guido*, que “el nifio siempre se expresa,
independientemente de la edad”. Por ello es necesario revisar los criterios de capacidad que
evolucionan en funcion de la edad. Roth® revisa en 1977 los criterios de capacidad mas utilizados
en sentencias judiciales y concluye que a partir de los 8 afios comienza un lento proceso de
interiorizacion de las normas que ird cristalizando en un basico principio de justicia. Lentamente y
en torno a los 11- 12 afios, se complementard con criterios mas avanzados como el de equidad,
utiles en la valoracion de circunstancias complejas. Existe consenso en que el desarrollo moral de
los jovenes puede alcanzar la madurez entre los 13 y 15 afios y casi con seguridad a partir de los 16

aflos, edad que nuestro ordenamiento actual considera como mayoria de edad sanitaria.

Aunque en la mayoria de situaciones, la relacion médico-paciente-menor no plantea problematica
juridica (pues se presume un consentimiento tacito y automatico), existen algunas situaciones que,
bien por gravedad o bien por invadir los llamados derechos de personalidad, se vuelve esencial el

consentimiento por parte del “menor maduro”.

4 Cantero Martinez J.

4 Guido B.
4 Roth LH, Meisel A, Lidz CW.
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Existe una disociacion entre normas civiles y normas sanitarias. En las normas civiles existe un
amplio abanico de edades; asi se puede testar o contraer matrimonio con dispensa judicial con 14
aflos, mientras que no se permitira la adopcion si al menos uno de la pareja no tiene 25 afios. La
mayoria de edad sanitaria se reconoce segun la Ley de Autonomia (41 / 2002)* que la establece en
16 afos, lo que significa que a partir de dicha edad el menor tiene capacidad para otorgar el

consentimiento informado en los actos médicos, salvo excepciones.

En la actualidad, se reconoce el derecho de los mayores de 12 afios a ostentar la titularidad de sus
derechos en funcion del grado de madurez. Los menores de dicha edad y basado en los estudios
previos comentados, no parecen tener un sistema de valores propios establecido, con lo que
dificilmente pueden entender su propia beneficencia. Aunque siempre deben ser informados en la
medida de su entendimiento, su asentimiento no es vinculante para aquellas decisiones sanitarias de

envergadura.

La doctrina de los derechos del menor establece en los 12 aios, la edad en la que un menor puede
disfrutar de sus derechos individuales a nivel de decisiones sanitarias siempre que haya alcanzado la

madurez suficiente, pasando a ser considerado un sujeto activo y participativo.

Esta doctrina fundamentada en textos legales como el Codigo Civil, limita la representacion legal
de los padres en los actos relativos a los “derechos de personalidad” como son el derecho a la
intimidad tanto espiritual, como corporal, a la salud, a las relaciones paterno-filiales, a la sexualidad
o a la muerte. Estos derechos de personalidad no pueden ser objeto de la patria potestad en el

menor maduro.

También la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor de 1996*7 otorga a los menores
maduros derechos y permite al menor, que bien por incapacidad o por decision propia, pueda
otorgar a sus padres o representantes la capacidad de decision. Estos estan siempre obligados a
garantizar el mejor interés del menor (busqueda del mayor beneficio) puesto que la patria potestad

no puede ejercerse en contra de los intereses del menor.

Estos codigos aceptan que en el caso de los menores maduros, capacitados para entender las
situaciones y decidir, sean ellos mismos los que ejerciendo sus derechos consientan o rechacen. La
actual tendencia, consolidada desde la Ley de Autonomia (41/2002), es hacia respetar dichas
decisiones en “menores maduros” siempre que sean decisiones libres, informadas y coherentes con

su escala de valores.

46

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Bésica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones
en Materia de Informacion y Documentacion Clinica. BOE, 15 de Noviembre de 2002.
47 Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor. Ley Organica 1/1996 de 15 de enero. BOE, 235-49.
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Sin embargo, en numerosas situaciones puntuales, existe todavia una escasa clarificacion de las

normas, lo que le provoca una gran incertidumbre al profesional.

1.3.1.2.1 Evolucion del tratamiento legal del menor

Aunque existen varios antecedentes legales, que parten del mismo marco de la Constitucion
Espaiola de 1978, es en la Ley General de Sanidad del afio 1986 (articulo 10.6) donde se plasma
el principio de autonomia y por primera vez se establece la obligatoriedad del médico de solicitar de
los padres o tutores el consentimiento legal para poder tratar al menor. La ausencia de expresion
concreta sobre la edad y capacidad de decision de los menores, dejaba esta norma a la libre

interpretacion judicial.

La Declaracién de Lisboa* a la que Espafia se adhiere, dispone en su articulo 5, que incluso
cuando el paciente es menor de edad “debe participar en las decisiones al maximo que le permita su
capacidad”. Basado en ella se evoluciona en nuestra legislacion hacia el reconocimiento progresivo
de los derechos del menor, introduciendo los rangos de edad y la valoracion de la madurez y
capacidad de obrar. Asi la Ley Orgénica de Proteccion Juridica del Menor de 1996, ya propugna la
autonomia del menor siempre que esta sea posible y ha sido considerada como un punto de
inflexion en el proceso de reconocimiento de la autonomia del menor, si bien seguia sin ser

juridicamente vinculante.

En el Convenio de Oviedo® elaborado por el Consejo de Europa, se establece que la opinion del
menor debe ser tomada en cuenta como un factor que sera tanto mas determinante cuanto mayor sea
su grado de madurez. Este convenio, que vincula a los estados firmantes, no llega a aplicarse en
Espafia hasta el afio 2000, cuando diferentes autonomias comienzan a adaptar sus legislaciones a
dicho convenio. Se crea asi el marco necesario para el desarrollo de la Ley de Autonomia que

unifica y globaliza los principios.

1.3.1.2.2 Ley de autonomia del paciente (2002).

Esta ley establece un espiritu acorde con que “la mejor forma de garantizar social y juridicamente
la proteccion a la infancia es promover su autonomia como sujetos”. El legislador gradua la
relevancia que el médico ha de dar a la voluntad del menor en funcién de unas variables: la edad, el

grado de madurez mental y la gravedad de la intervencion.

No obstante, si bien el espiritu de la ley es claramente favorecedor de la autonomia del menor,

persiste un cierto grado de complejidad juridica. En ciertos casos donde la madurez sea considerada

“ Declaracion de Lisboa de la Asoc. Médica Mundial, sobre los derechos del paciente. Septiembre 1981. Art. N° 5.
# Convenio de Oviedo para la proteccion de los derechos humanos y de la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina. 4 de Abril de 1977. Articulo 6.2
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insuficiente, los padres o representantes son quienes toman la decision. Esta debe ajustarse a las
“circunstancias concretas” del caso, debe ser “proporcionada a las necesidades a atender y siempre
en beneficio del menor y con respeto a su dignidad”. En dichos casos el menor siempre debera ser
consultado y si tiene 12 afios cumplidos, debera ser escuchada su opinion sin que quede claro cual

es el valor de dicha opinion.

Para tratar de afrontar este vacio determinadas comunidades como Andalucia han introducido el
examen psicologico de la madurez del menor” requerido para determinadas intervenciones como
son las de Cirugia Estética. No obstante, tanto la inversion en tiempo como en economia plantean

dudas sobre su viabilidad, caso de generalizarse el modelo.

La ley de Autonomia hace referencia explicita al menor en su articulo 9 y establece la mayoria
de edad sanitaria en los 16 afios con plena autonomia en las decisiones desde entonces, pero
también presenta importantes excepciones. La primera y mas significativa son las actuaciones de
“grave riesgo” para el menor y siempre a criterio del facultativo; en estos casos los padres han de
ser informados y su opinién debe ser recogida y valorada, quedando a la libre interpretacion cual
debe ser la opinidén prevalente y que valor se adjudicara a cada una de las opiniones. En otros
ambitos legales se ha creado para ayudar en estas situaciones, la figura del mediador o6

“gatekeeper”.

Asi mismo la interrupcion voluntaria del embarazo estaba contemplada como supuesto especifico
y sujeto a la mayoria de edad legal, hasta que ha sido modificada recientemente por la Ley
Orgénica 2/2010%. Esta ley establece la “mayoria de edad abortiva” a los 16 afios, facultando a
las menores a otorgar el consentimiento para el mismo y condicionando la informacioén a los
progenitores a la decision de la propia paciente.Esta situacion esta a punto de cambiar por la nueva

reforma. !

Otra excepcion lo constituye el derecho a realizar documentos de instrucciones previas. La
Ley de Autonomia no permite realizar documentos de “voluntades anticipadas” hasta la mayoria de
edad legal. Segiin Garcia Garnica®, llama la atencion que no se pueda realizar un “consentimiento

anticipado” (voluntades previas) pero si uno actual.

" Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo.

La reforma de Ruiz-Gallardon zanja uno de los asuntos mas polémicos de la ley 2/2010, cuando se autoriz6 a abortar
sin consentimiento paterno a chicas de 16 afios. No podran hacerlo por decision propia, aunque sea acogiéndose al
supuesto legal de violacion.
http://www.abc.es/sociedad/20131221/abci-doce-preguntas-entender-reforma-201312202200.html

2 Garcia-Garnica MC.
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También constituye excepcion la participacion en ensayos clinicos de investigacion y de
sometimiento a técnicas de reproduccion asistida. Segun la Ley 14/2007% de Investigacion
Biomédica exige que el consentimiento debe ser otorgado por representacion y condicionando su

participacion al respeto de la dignidad del menor y siempre en beneficio de su salud.

Todas estas excepciones y modificaciones, ponen en evidencia las contradicciones. La nueva
filosofia promueve la autonomia del menor, pero no puede desconocer la naturaleza juridica tutelar
y protectora hacia el menor. Es importante armonizar los dos objetivos y al tiempo proporcionar una

“seguridad juridica” al profesional para el ejercicio de su actividad.

1.3.1.2.3 La posicién de la ley ante el menor de 16 afios.>

Cuando el menor supera los 12 afios, si bien los padres o tutores otorgan el consentimiento por
sustitucion, la normativa sanitaria actual obliga al médico a "oir la opinién del menor" y es el
momento en que debe ser valorada y tenida en cuenta la competencia de éste para otorgar el
consentimiento informado. Para ello se habrd de informar al menor de manera adecuada y acorde

con sus posibilidades de comprension y discernimiento.

Este reconocimiento hacia el menor proviene del Codigo Civil inicialmente y de la Ley Organica
de Proteccion del Menor de 1996. En ambos se insiste en la obligacion de los padres de “oir a sus
hijos menores no emancipados”, cuando estos tengan suficiente juicio y antes de adoptar decisiones
que les afecten. Sin embargo el legislador no concreta cual es el valor que ha de tener la opinion del

mayor de 12 afios.

Por debajo de 12 afios, la Ley de Autonomia (41/2002) se refiere a ellos como “menores sin
capacidad intelectual ni emocional para comprender el alcance de la intervencion”. En ellos no se
les reconoce el derecho a “ser oidos” y el consentimiento informado queda “delegado” en los padres
o tutores siempre con la condicidon de ser una decision proporcionada y adaptada, buscando siempre
el beneficio del menor.

En estos menores, el respeto de la autonomia del menor se puede llevar a cabo segin Dworkin*

en lo que ¢l llama “consentimiento orientado hacia el futuro”. Esto supondria que los padres pueden
intervenir incluso vulnerando la autonomia del menor, siempre que se busque un evidente beneficio
futuro del menor, como seria el caso de la vacunacion. Es como un consentimiento anticipado sobre

algo que los menores estaran de acuerdo en el futuro.

3 Ley 14/2007, de 3 de Julio, de Investigacion Biomédica.
> Ibid., 2
»  Dworkin G.
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1.3.1.2.4 El menor y el rechazo a tratamientos médicos.

Est4 reconocido el derecho de todo paciente adulto y competente a decidir libremente sobre su
salud y también a negarse al tratamiento. Pero esta situacion, de por si conflictiva en el adulto,
adquiere especial relevancia problematica en el contexto del menor. Segiin Seuba® existen multiples
razones que pueden llevar a un paciente a rechazar el tratamiento: dudas del éxito, creencias

religiosas, valoracion de riesgos, falta de confianza en los médicos, etc.

El limite para rechazar un tratamiento seria la vulneracion de los derechos de terceras
personas y en concreto el riesgo de salud publica. En estas situaciones se podria obligar a
determinados tratamientos, atin en contra de la voluntad del sujeto o sus representantes. Asi segun la
ley Organica 5/2000°7 los menores pueden ser internados terapetticamente en contra de su voluntad
cuando sean portadores de enfermedades transmisibles o padezcan alteraciones psiquicas,
dependencia de bebidas alcohoélicas, drogas o sustancias psicotrdpicas, siempre bajo el acuerdo de

un Juez de Menores, al que debera serle comunicada la situacion en un plazo méximo de 24 horas.

Ademas existe otro limite al rechazo de tratamiento, que son las situaciones extremas, donde la
vida es prioritaria. Aqui la patria potestad no da opcidén para rechazar tratamientos que podrian
salvar la vida del menor. Por ello ante las decisiones médicas, que son relevantes para mantener la
vida o la integridad fisica del menor, no cabe el rechazo al tratamiento médico, ni de sus

representantes legales ni mucho menos del propio menor.

1.4 Interés legitimo del menor.

1.4.1 Proteccion e interés del menor en la legislacion de Espaiia.
1.4.1.1 Constitucion Espaiiola de 1978

El contenido del texto constitucional de 1978 protege a la persona en general sin hacer referencia
explicita al menor, primer desacierto de la Constitucion. Aunque este, por el simple hecho de ser
persona, disfruta de los derechos comprendidos en estos articulos del titulo I,°® con los limites
relacionados con la minoria de edad. El Estado protege a la familia para que los padres hagan
efectivos estos derechos del menor. La proteccion del menor y su familia se desarrolla en articulos

dispersos del texto constitucional, que se comentaran a continuacion:

% Seuba JC.
7 Ley Orgénica 5/2000 de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal en los menores.
% Titulo I, desde el articulo 10 hasta el articulo 52 de la CE de 1978.
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1.4.1.1.1 El libre desarrollo de la personalidad.

En el articulo 10.1 de la Constitucion, se prevé el libre desarrollo de la personalidad, dignidad de
la persona y derechos inviolables del ser humano, como fundamento del orden politico y paz social,

y base para determinar los derechos de la persona en general, del menor y de su interés legitimo.

La Sentencia n°. 53/1985 del T. Constitucional sefala al libre desarrollo de la personalidad: "como
punto de arranque para la existencia y especificacion de los demas derechos". Por lo que los

derechos del menor y la satisfaccion de sus intereses seran consecuencia de su formacion personal.

1.4.1.1.2 La proteccion integral del menor.

El articulo 39 prevé que los poderes publicos deben asegurar la proteccion integral de los hijos
mediante la familia, encargando a los padres de realizar esta funcidon hasta alcanzar la mayoria de
edad. Dicho articulo garantiza "la proteccion social, econdomica y juridica de la familia" por parte

del Estado.

Este articulo introduce reformas legislativas e institucionales, tomando como parametro el interés
superior del menor, y reconociendo sus derechos, capacidad para ejercerlos segiin su grado de
madurez, y la participacion en procesos judiciales siendo escuchado por el Juez antes de dictar

sentencias que le afecten, si tiene mas de 12 afios o juicio suficiente.

En la reforma de la Ley 15/2005, de 8 de julio, del Codigo Civil en materia de separacion y
divorcio, se prescinde de la edad de 12 afios, para que el menor sea escuchado ante la Autoridad
Judicial, otorgandole la facultad de ser oido como un derecho que asiste al menor. Aunque
expresamente no se menciona el interés del menor en el articulo 39, el apartado 4° refiere que la
proteccion del menor se debe guiar por hacer prevalecer el interés superior del menor, mediante la
Convencion de los Derechos del Nifio de 1989. Maluquer de Motes™ opina que es en este articulo

donde se materializa el interés superior del menor como criterio rector de su proteccion.

Se necesitaba un desarrollo legislativo posterior para incorporar a nuestras leyes los derechos del
menor, algo que ocurri6é con la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor (LOPJM) de

1996 uno de los textos mas importantes que contiene preceptos sobre la proteccion del menor.

Tanto la Constitucion del 78 como la LOPJM de 1996 inician la proteccion del menor, pero no
consiguen la proteccion total de este por lo que se justifica el deber de revisar la Constitucion

Espafola.

" Clavijo, J.H. Tesis doctoral. Univ Salamanca 2008.
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1.4.1.1.3 La libertad de expresion y sus limites.

El articulo 20 reconoce el “derecho de expresion”, y habla de sus limites, en el punto 4:

“Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos del menor, en los preceptos de las
leyes que lo desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen

v a la proteccion de la juventud y de la infancia”.

El menor de edad, tiene una proteccion especial sobre el derecho de expresion y en la
situacion de separacion o divorcio se protegera su intimidad frente a los excesos de terceras
personas (especialistas, familiares del menor o de los progenitores), siendo motivo para pensar en la
suspension o privacion de la patria potestad si se presentan este tipo de abusos, porque el menor
necesita del auxilio de sus padres y si éstos infringen su derecho a la intimidad para satisfacer sus

intereses, se pedira la ayuda necesaria a la autoridad ® para poder defenderlo.

1.4.1.1.4 La educacion del menor.

En lo que se refiere a los fines de la educacion como Derecho Fundamental, el art. 27 establece:

“Todos tienen el derecho a la educacion, que tiene por objeto el pleno desarrollo de la
personalidad humana bajo el marco del respeto de los Derechos Humanos, y los poderes publicos
garantizaran el derecho de los padres para que sus hijos reciban formacion religiosa y moral de

acuerdo a sus creencias’”.

En base a la educacion se pretende lograr el desarrollo progresivo de la personalidad del menor y

aqui deben responsabilizarse los padres, los poderes publicos e instituciones de ensefianza.

La educacion es una tarea compleja de desarrollar pues aunque el Estado garantice el acceso de
todos los menores a la educacion hasta los 16 afios, es deber de los padres tener escolarizados a sus
hijos. El problema no se resuelve con la existencia de instituciones de ensefianza, si no hay un
compromiso de los padres de ayudar a sus hijos a que accedan a ella incluso después de los 16 afios
y que influyan en ellos para que terminen su formacion académica profesional, o al menos técnica

para acceder a un puesto laboral cualificado.

El deber de control, seguimiento, vigilancia y orientacion de los padres concluye cuando el menor

termina su formacion superior o abandona la formacion especializada a nivel técnico.

El menor, al ser titular de sus derechos y poder ejercerlos progresivamente, tiene la libertad de

decidir si termina su formacion o no, después de los 16 afios, pero la orientacion en los primeros

5 Instituciones administrativas, judiciales o al defensor de la nifiez, dependiendo de la gravedad del problema.
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anos que brindan los padres es vital para el futuro del menor. Conforme el nifio va madurando es
aconsejable que se establezca con sus padres una relacion basada en el dialogo y en el consenso,
pues una vez entrada la pubertad tiene que existir mayor comunicacion y el menor debe tener mas
participacion en lo que significa su futuro, por lo que , no se puede obligar al mismo a ser educado
en un centro escolar que tenga una determinada orientacidon, o que acuda a un centro de ensefianza
donde el menor no se sienta comodo, pero no por capricho sino porque no se fomenta su desarrollo

personal ya sea por disputas con sus amigos o por falta de entendimiento con el personal docente.

En toda sociedad existirdn personas con diferente grado de formacion, pero cuanto mas alto sea el
nivel de educacion del menor, mayor probabilidad tendra de que sus derechos sean respetados. El
ambito de la educacion no comprende solo al menor y sus padres, sino también a los docentes de

instituciones de ensefianza capaces de influir en la futura formacion del menor.

1.4.1.1.5 La intimidad del menor, la familia y los poderes publicos

Existen articulos que de manera indirecta se refieren a la proteccion del menor y de la familia,
como el articulo 18 de la CE, donde el menor se encuentra protegido como parte integrante de la

familia en lo que concierne a la intimidad personal.

Se puede aseverar que la familia es el pilar sobre el cual se sustenta el desarrollo del menor,
pero no todas las familias conviven en armonia, por lo que se prevé el divorcio y la regulacion dual
de modalidades de custodia para proteger el bienestar del menor desde una aproximacion casuistica.
La estabilidad de la familia se encuentra relacionada con la armonia de sus componentes, pero si
hay una situacion de crisis, la inestabilidad puede afectar de igual forma a todos los progenitores

independientemente de la modalidad de custodia que se adopte.

En lo que concierne a los poderes publicos el articulo 48 senala que “Los poderes publicos
promoverdn las condiciones para la intervencion libre y eficaz de la juventud en el desarrollo
politico, social, economico y cultural”. Esto tiene relacion con el progresivo ejercicio de sus

derechos que debe realizar el menor para promover su autonomia.

De los articulos citados de la Constitucion Espafiola de 1978, se deduce que si bien es cierto que
el interés del menor no se encuentra previsto expresamente, éste subyace en toda la legislacion,

considerando el Derecho Internacional pues también forma parte de nuestro ordenamiento positivo.

A pesar de lo anterior, hubiera sido preferible que la Constitucion concentrase todos los preceptos
relativos a la proteccion del menor de edad en un capitulo concreto, para que de esta manera

tuviesen mayor receptividad y eficacia.
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1.4.1.2 La Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor

La Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor, (LOPJM) de 15 de enero de 1996, se inspira
en la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, mencionandolo expresamente en el articulo

3.1y 2 al hablar de los Instrumentos Internacionales.

Los derechos contenidos en esta Ley, suponen la concrecion de Derechos Fundamentales
inherentes a la condicion humana previstos en la Constitucion Espafiola y reconociendo la

titularidad y el ejercicio de esos derechos con relacion a la proteccion de los menores de edad.

Los Derechos Fundamentales se concretan en el respeto por la vida, salud y educacion del
menor, que deben servir como base para la formacion integral del menor. En ese sentido, la Ley
profundiza en los principios de proteccion integral e interés superior del menor, de acuerdo con la
filosofia surgida en la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, ademas de que los derechos

de los menores engloban aquellos que se pueden concretar en la categoria de “ciudadano”.

Igualmente, la LOJPM de 1996 es innovadora, al tratar la desproteccion social del menor al
distinguir situaciones de riesgo y de desamparo, que motiva distinto grado de intervencion

publica.

También, es importante resaltar que en su Exposicion de Motivos se afirma que los menores de
edad tienen que ser tomados en cuenta como sujetos activos con capacidad para participar en la
busqueda y satisfaccion de sus necesidades, asi pues, desde esa perspectiva se debe promover su

autonomia. Siendo oportuno destacar aqui, que el menor de edad ante todo es persona.
Sobre el interés del menor el primer parrafo del articulo 2 (principios generales) sefala que:

“En la aplicacion de la presente Ley primara el interés superior de los menores sobre cualquier
otro interés legitimo que pudiera concurrir. Asimismo, cuantas medidas se adopten al amparo de la

’

presente Ley deberan tener un cardcter educativo...”.

Es concluyente el contenido del articulo 2. 1. del que se desprende que el interés del menor es el

eje principal de toda la Ley, aspecto que debe ser considerado en toda determinacion.

En el marco de actuacion de los poderes publicos el articulo 11. 2. sefiala que se debe preponderar
la satisfaccion del interés del menor. Asi, se vincula a los 6rganos del Estado con el objetivo de

tomar en cuenta y hacer prevalecer el “bonus filii.”

Por otra parte, la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor (LOJPM) ha sido también objeto
de diversas criticas desde su promulgacion pues al no estar considerada como norma especifica en

la legislacion espafiola, su aplicacion esta sujeta a la discrecionalidad de los Administradores de
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Justicia en detrimento y perjuicio del menor.

Alonso, M.%' la critica cuando afirma que es una Ley que esta llena de derechos pero que carece
de deberes, si bien sefala que pretende que la sociedad adopte una nueva mentalidad ante el menor.
Pero manifiesta que la mayoria de los preceptos tienen mucho de aprovechable y con relacion al

interés superior del menor, indica que se constituye en el centro de gravedad de la Ley.

En definitiva, la Ley Orgéanica de Proteccion Juridica del Menor de 1996, ha generado polémica
desde que entr6 en vigor, sin embargo era necesaria su promulgacion como norma especial,

destinada a regular la proteccion de los menores.

1.4.2 Interés del menor en la atribucion de la custodia compartida.

Una vez examinado el contexto en el que se desarrolla el tema del interés del menor en la
Convencion de los Derechos del Nifio (CDN) de 1989 y en las legislaciones de Espafia, nos
abocaremos a su estudio de forma puntual con sus implicaciones y connotaciones en lo que atafie a

la custodia compartida de los hijos.

Estimamos que, en la implementacion de esta figura juridica en situaciones de crisis
matrimoniales o de uniones de hecho el criterio fundamental a ser tomado en cuenta es el interés del
menor, por consiguiente, merece un analisis exhaustivo, sin embargo, durante su tratamiento

encontraremos diferentes enfoques.

1.4.2.1 Interés o beneficio del menor en el Aambito juridico

El Diccionario de la Lengua Espafiola, sefiala que “interés” significa lo que a uno le afecta por el
provecho o utilidad que le reporta; mientras que “beneficio” es el bien que se hace o se recibe, o
también, utilidad y provecho. No existe uniformidad en cuanto a la utilizaciéon de un solo término,
pese a ello, se debe destacar que en la doctrina prima la acepcion de los vocablos “interés del

menor”, lo mismo que acontece en los Tratados Internacionales.
Thering® define el interés:

“En el sentido subjetivo, designa el sentimiento que se tiene de las condiciones de la vida. Si me
intereso por una persona, por un objeto, por una situacion, es porque yo siento que dependo de
ella, desde el punto de vista de mi existencia o mi bienestar, de mi satisfaccion o de mi felicidad.

i3

Los intereses son, pues, las condiciones de la vida en su sentido lato®

S Alonso, M.
52 Ibid., 60
8 Se dice del sentido que por extension se da a las palabras, sin que exacta o rigurosamente les corresponda. DRAE.
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Se desprende asi que el término “interés” contempla tanto el ambito espiritual como el
material, que es lo que nos interesa en funcion a proteger y velar por la formacion y desarrollo del
menor. Utilizaremos preferentemente el término “interés del menor”, no obstante, en virtud a las
semejanzas de caricter semantico, cuando sea conveniente se empleard también el vocablo

“beneficio”.

1.4.2.2 Preeminencia del interés del menor sobre otro tipo de interés

En cuanto al interés del menor como criterio prevalente sobre cualquier otro, se concreta en
aquello que, atendidas las circunstancias de un caso concreto, sea mas favorable para él,

proporcionandole las mejores condiciones para su desarrollo personal.

De ello se deduce que en caso de existir intereses opuestos, previa valoracion casuistica, debe

prevalecer el interés del menor en una situacion de crisis familiar.

Es asi, que parte de la doctrina apunta a que la clausula del beneficio del menor prevalece al
interés de los progenitores en la suposicion de existir un conflicto. En el tema que analizamos esto
se refleja, en el supuesto de que el menor en una situaciéon de crisis matrimonial prefiera la
aplicacion de la custodia compartida, a diferencia de los padres, quienes a su turno soliciten para

bien de ellos la implementacion de la custodia unilateral.

De la misma manera, se sostiene que el interés del menor tiene que ser tomado en cuenta con
preeminencia sobre otros criterios previstos en la norma como consecuencia de lo establecido en

la legislacion vigente.

Concretamente, en la legislacion espafiola el articulo 2 de la Ley Orgénica de Proteccion Juridica
del Menor de 1996, prevé el interés superior de los menores sobre cualquier otro interés legitimo

que pudiera concurrir.

Como critica a ello, otra parte de la doctrina sostiene que es loable que entre intereses semejantes
prevalezca el del menor, y es contrario a la legislacion vigente que el interés del menor se considere

superior al de una persona mayor de edad con mas valor.

A nuestro juicio,* disentimos con esta postura, toda vez que en el supuesto conflicto de intereses,

el menor esta protegido en funcion a la minoria de edad determinada en la normativa vigente.

En esa consideracion, se afirma que en un conflicto de intereses debe triunfar el del menor por
mandato legal, lo cual no significa una discriminacion positiva, sino que los derechos que éste tiene,

deben ser protegidos en adecuacion a su persona.

% Ibid,. 60
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Asi, pues, en una situacion de separacion o divorcio, se tiene que desterrar la discriminacion
positiva, puesto que no se le estd concediendo ninguna prerrogativa al menor, sino que en funcion a
su condicion y en vista de que la estructura familiar funcional no ha cumplido su objetivo resulta

necesario proteger su interés.

En ese marco, hay autores que de forma acertada sefialan que el principal motivo de la defensa
prevalente del interés del menor se encuentra relacionada con su minoria de edad, aspecto que
el legislador estima como susceptible de mayor vulnerabilidad, por lo que requiere una proteccion
juridica especial, No obstante, esto no significa que la condicion de persona de un menor se

diferencie de aquellas personas que han adquirido la mayoria de edad.

Esto demuestra que el interés del menor debe primar con respecto al de una persona mayor de
edad, precisamente por su condicion de ser menor de edad, situacion que le convierte en una

persona vulnerable con capacidad limitada para actuar por si sola.

Asimismo, en lo que atafie a situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, creemos
que tiene que prevalecer el beneficio del menor, en razén de que los progenitores desaprovecharon

su oportunidad de conservar una estructura familiar funcional en armonia.

Asi, cuando los conyuges deciden finalizar su relacidn, tienen que aunar esfuerzos en adoptar una

modalidad de custodia que resulte eficaz para el cuidado de los menores y su respectiva proteccion.

Por consiguiente, lo que resta es intentar promover que el interés del menor sea garantizado como
parte de esa familia que no se pudo conservar, y la custodia compartida se presenta como una

posibilidad viable.

Hay quien afirma que el interés superior del menor, al ser un principio juridico, universal y
abstracto, se constituye en el criterio principal para determinar la modalidad de custodia a aplicarse.

Inclusive prevaleciendo al interés de los progenitores.

Sin duda, el interés del menor es un tema que tiene un ambito espacial y temporal de aplicacion
diverso, por eso, en el desarrollo de este capitulo intentamos delimitarlo y concretarlo a su

aplicacion en la custodia compartida.

Deberemos tener en cuenta que por encima de los deseos personales de los progenitores o terceros
se configura el interés superior del menor desde la perspectiva del desarrollo independiente e
integral de su personalidad que comprende su crecimiento fisico, formacion intelectual y proteccion

de la salud, criterios que influyen en la determinacion del beneficio del menor.

Por este motivo, quienes participen en la determinacion y concrecion del interés del menor tienen

que proteger su formacion integral, procurando que éste tenga una adecuada forma de vida. En
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nuestro caso, esto se realizara a través de la correcta eleccion de la modalidad de custodia a

implementarse.

En lo que atafie a la determinacion de la custodia y el ejercicio de la autoridad parental en la
esfera de la educacion, los padres deben habilitar al menor para su insercion social, lo que significa
asumir una tarea laboriosa y compleja de determinar y hacer eficaz el interés de sus hijos que

implica a veces sacrificio y renuncia a sus propios intereses.

Por lo tanto, sin el animo de propiciar criterios de desigualdad, ante un supuesto conflicto de
intereses en la relacion padres-hijos, la empatia de los progenitores a favor del menor, tiene un

papel preponderante en la concrecion del interés de éste tiltimo.

Todo ello y sin olvidar, que conviene respetar el interés del menor siempre que las tareas
familiares impulsen racionalmente la autonomia del menor de manera responsable, procurando
interrelacionar derecho y deber. Es decir, en la concrecion del interés del menor tiene que
propiciarse su independencia sin vulnerar el equilibrio que debe existir entre derechos y

obligaciones.

“« ’

Ademas, la concretizacion de éste interés no significa la consagracion de ningun ‘‘favor minoris,’

entendido como una condicion de gracia hacia un sujeto débil.

Esto hace evidente que en el momento de decidir si es factible la implementacién de la
custodia compartida, el interés del menor se constituye en el centro de gravedad en una
situacion de crisis matrimonial o de union de hecho. Es asi que se manifiesta que en las
relaciones privadas donde participe el menor, su interés serd el criterio fundamental y tendrd una

consideracion primordial.

Sin duda, debe primar el beneficio del menor, por cuanto éste no tiene motivo alguno para tener
que soportar las desavenencias conyugales de sus progenitores, lo que significa que tiene derecho a
mantener el vinculo con ambos padres por igual, de forma independiente a la relacion que exista
entre la pareja. Esto, al amparo de los instrumentos internacionales actuales que resaltan la
preponderancia del principio del interés superior del menor como principal criterio de decision, con

relacidn a otros intereses.

En la Jurisprudencia, se adopta un criterio generalizado de preponderar el interés del
menor en situaciones de crisis familiares. Asi, el Auto de la Audiencia Provincial de Badajoz
(Seccion 2%), de 30 de junio de 1994, resuelve que en los supuestos de disparidad de intereses entre
los padres e hijos sobre el derecho de guarda y visita prepondera el beneficio del menor, en funcion

a que el legislador ha puesto de relieve que se tiene que proteger al desvalido y desamparado
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haciendo prevalecer el “favor filii”.

Asimismo, la SAP® de Huesca, de 13 de octubre de 1994, aclara que en una situacion de adopcion
debe primar el interés del adoptado en detrimento del adoptante. Extremo que refleja la
preponderancia del interés menor por encima del interés en éste caso del padre bioldgico o del

futuro adoptante.

En la misma linea, la SAP de Castellon num. 471 (Seccidon 1?%), de 27 de noviembre de 1997,
desestima la accion de filiacion materna extramatrimonial, al considerar improcedente dicha
peticion en funcidn a que debe prevalecer el interés de la menor que en su momento fue entregada
en adopcion y que en la actualidad goza de un ambiente familiar adecuado, que precautela el
cuidado de su salud tomando en cuenta que requiere cuidados necesarios para atender su

enfermedad.

En sintesis, creemos que no debe prevalecer el interés del menor bajo capricho del mismo, sino
que de la valoracion de la situacion de crisis familiar, se tiene que apreciar si la implementacion de
la custodia compartida es lo mejor y mas beneficioso para su formacion y desarrollo, tomando en

cuenta su estado de minoria.

1.4.3 Interés moral y material.

En la determinacion del interés del menor en la custodia compartida en situaciones de separacion
o divorcio corresponde analizar si debe prevalecer el interés moral, que consiste en la satisfaccion
de las necesidades espirituales y afectivas, o bien tiene que preponderarse en la concrecion del

interés material que se refiere al bienestar econémico.

Sobre ello, la doctrina no es homogénea, por una parte, se sefiala que el interés del menor se
debe atender con preferencia en el ambito espiritual sobre el material. Este criterio aparece en
la Jurisprudencia en resoluciones como la de la SAP® de Tarragona (Seccion 1%), 30 abril 1998, y en
la SAP de Granada (Seccion 4%), 3 marzo 1999, fallos donde aparece el interés del menor, como
unico principio legal que se valora en el acuerdo, y como fundamentos, la estabilidad emocional y
bienestar psicoldgico del menor, imprescindibles para que se integre en la estructura familiar.
También prevalece el interés del menor desde el punto de vista emocional en la resolucion de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 1%), 4 julio 1997, que declara la conveniencia del
reintegro de los menores a su padre en su pais de origen, porque los menores no se compenetran e

integran en el nuevo medio familiar siendo perjudicial para su desarrollo.

6 SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial.

5 Tbid., 66.
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Esto significa, que prevalece el ambito espiritual, lo cual conlleva a que las cosas materiales pasen
a segundo plano. Creemos mas acertado promover la interrelacion de ambas esferas, tanto el papel
del ejercicio de la autoridad parental como el ambito espacial y temporal donde haya ocurrido la
ruptura matrimonial o de unidén de hecho. Si se opta por dar preferencia al ambito espiritual se
puede afectar la esfera material pudiendo haber un descuido en la alimentacion, salud y educacion,
deberes que tienen obligacion de satisfacer ambos progenitores. Por consiguiente, nos adherimos a
esta postura, puesto que en una situacion de crisis matrimonial o de union de hecho, la custodia
compartida se presenta como una alternativa para unificar el interés emocional y material del

menor con relacion a los progenitores por las siguientes razones:

* El menor conserva una relacion estable, amplia y periddica con ambos progenitores, lo que

equivale a preservar su interés moral.

* Los progenitores al compartir la custodia, satisfacen directamente el interés material del
menor, siendo el régimen de asignacion de pension alimenticia distinto al de la custodia

monoparental.

En la legislacion espaiiola, los articulos 92, 154, 159 y 170 del Cddigo Civil abarcan el interés del
menor sin especificar si se refiere al &mbito moral o material. Esta situacion se deberd modificar,
cambiando dichos articulos para velar por la formacion integral del menor, especificando de manera

expresa la proteccion del interés moral y material.

1.4.4 Interés del menor, ;presente o futuro?.

Con referencia al tema de la preeminencia del interés presente o futuro del menor en una situacién
de crisis matrimonial o de unidén de hecho existen posturas que ponen de relieve el futuro sobre el

presente o la combinacion de ambas esferas.

Asi, hay quien sustenta que por ser personas de corta edad tiene que prevalecer el beneficio futuro
antes que el beneficio presente, recordando que una infancia feliz es el requisito indispensable para
un desarrollo ideal y libre de la personalidad individual. Se sostiene asi, que el interés del menor se
debe realizar en funcién al futuro, desde el Ambito de su situaciéon personal. Por lo tanto, lo
optimo es satisfacer el futuro del menor, enfocado desde un punto de vista de una planificacion

concertada y precautelando la formacion integral que debe tener el menor.

Antes de pronunciarse por el presente o futuro del menor, se debe ubicar el proceso de separacion
o divorcio en el ambito espacial y temporal, y solo asi se determinara si es aconsejable la aplicacion

de la custodia compartida.
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En Espaiia es mas realista pensar en el futuro antes que en el presente del menor, pues el Estado
brinda mayor cobertura y proteccion a las personas -aun cuando exista insatisfaccion al respecto-.
En otros paises que no hay esta proteccion, lo primordial es garantizar el presente del menor,
pasando a un segundo plano el futuro del menor. Por lo que hay que tomar en cuenta el interés
presente del menor con relacion a su futuro desde el ambito personal como parte de la
sociedad de la cual formara parte. Esta seria una postura intermedia que considera el presente del
menor prevaleciendo el interés futuro, no obstante, es conveniente sefialar que es el menor quien

debe adaptarse a la sociedad y no la sociedad al menor individualmente.

Otro sector de la doctrina afirma que el interés del menor se tiene que analizar con una vision de
presente y futuro, basdndose en que es esencial para los hijos menores de edad mantener una
relacion estable con ambos padres durante estos dos periodos. Postura que compartimos, pues es

prudente buscar un equilibrio entre presente y futuro, en funcion al bienestar del menor.

Durante la tramitacion del proceso contencioso de separacion o divorcio, es importante el presente
del menor, pues segun los antecedentes de conducta de la relacion de pareja se decide que régimen
de custodia se adoptard provisionalmente hasta que se resuelva de manera definitiva. En estas
circunstancias la custodia compartida se presenta como una alternativa pues los cambios con
respecto a la convivencia matrimonial son minimos, siempre que la causa de separacion o divorcio

no sea violencia o malos tratos.

1.4.5 Diferentes acepciones del término “interés del menor”.

El termino “interés del menor” encierra una acepcion muy imprecisa pues su contenido varia
segun el sujeto que realice la interpretacion, concibiéndose diferentes posturas, la del legislador,

progenitores, Administradores de Justicia y punto de vista del menor en funcién a su edad.

La diversidad de posturas no ayuda a unificar criterios para satisfacer las necesidades basicas
respecto a la formacion y desarrollo del menor. El término “interés superior del nifio” aparece como
un nuevo paradigma, que se puede sintetizar como “lo mas bueno y sano para el nifio”, tanto en su
vida privada como en el trato con quienes lo rodean. Habitualmente se quiere lo mejor para el

menor, pero ;En que consiste lo mas bueno y sano para el nifio?.

También se sostiene que el término comprende desde la proteccion de los derechos del menor
hasta el desarrollo autonomo de su personalidad, acepcion muy genérica y con limitaciones, al no

especificar las funciones que contempla el interés del menor.

En el ambito vivencial los principales componentes de la formacion integral del menor son el

desarrollo fisico, la proteccion de la salud, y la educacion. Dandole al término “interés del menor”
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un componente social que tiene notable influencia a la hora de determinar su concrecion desde el
ambito juridico.
Por todo lo descrito podemos afirmar que el concepto del interés del menor tiene muchas

interrogantes, y de hecho existe la percepcion generalizada de que es “un término juridico

indeterminado”.

1.4.6 Concepto juridico indeterminado.

De manera general, en una situacion de separacion o de divorcio, el legislador ha previsto que el
interés del menor debe centrarse en la eleccion de la modalidad adecuada de custodia a
implementarse, y de manera especifica, los Administradores de Justicia tienen que determinar el
contenido conceptual de este término, campo que se encuentra inexplorado antes del conocimiento

de la causa, por parte de las Autoridades Judiciales.

1.4.6.1 Personas que participan en la determinacion del interés del menor.

Las personas o sujetos que participan en la determinacion del interés del menor son; el -propio-
menor, los progenitores y los Administradores de Justicia. Analizaremos las connotaciones e

importancia que tiene la participacion de cada uno de estos sujetos.

1.4.6.1.1 Participacion del menor en la determinacion de su propio interés

Hay que partir del principio de participacion del menor que el derecho le reconoce mediante la
libertad de expresion en los temas que le atafien en funcidn a su edad y madurez como puede ser la
libre opinion de sus deseos, creencias, y sentimientos. De esta manera, el menor ante la sociedad es
considerado como sujeto auténomo, con capacidad para ejercer sus derechos activamente y de

forma progresiva con el objetivo de contribuir a su formacion.

En el ambito de la proteccion del menor en general, el campo de estudio se encuentra lleno de
subjetividad y relativismo, es imposible llegar a conclusiones universales o generalizables, por

aquello de que cada persona y consecuentemente cada menor es un mundo diferente.

Es logico que esto suceda, puesto que asi como cada persona tiene una vida propia, las situaciones
de separacion o divorcio pueden ser parecidas, pero son diferentes en cuanto a los sujetos que

forman parte de la estructura familiar.

Por ende, la determinacién del interés del menor ante la posibilidad de aplicar la custodia
compartida en situaciones de crisis familiares, como todo fendmeno juridico siempre sera relativo,

toda vez que depende de factores juridicos, axioldgicos, intelectuales y sociales. Por lo que el hecho
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de que cada situacion de separacion o divorcio judicial tenga sus propias connotaciones da origen a

la relatividad del contenido del interés del menor.

Sin embargo, la relatividad no se debe confundir con arbitrariedad, por cuanto, se corre el riesgo

de que cada persona piense que lo que hace es lo mas apropiado y lo mas justo.

En esa percepcion radica el problema esencial de la determinacion del interés del menor, puesto
que en una situacion de crisis matrimonial o de unidon de hecho, los progenitores o la Autoridad
Judicial respectivamente, tienen o bien una concepcion errada de autosuficiencia, que no les permite
identificar correctamente lo més beneficioso para el menor, o sino los padres argumentan que el

Juez no puede conocer lo mas beneficioso para los hijos.

Por ello, nosotros creemos que la participacion activa del menor en la determinacion de su
propio interés y la posibilidad de aplicar la custodia compartida se constituye en una alternativa
que contribuye a la solucion de este problema, ademas de que se fomenta su autonomia, y el

desarrollo de su personalidad.

Asi, el menor tiene la oportunidad de ejercer sus derechos progresivamente y hacer valer su

opinion en la concrecion de su propio beneficio.

Por consiguiente, es conveniente determinar el concepto desde la perspectiva del interés del
menor, considerado como persona individual y sociable que vive su problema en un tiempo y
espacio determinado y no desde el punto de vista de los adultos que tienen sus propios prejuicios y

convicciones.

En ese sentido, es mejor que sea el propio menor quien coadyuve activamente a decidir si es
factible la implementacion de la custodia compartida precautelando su interés. Asi, a partir de su

capacidad natural puede decidir individualmente sobre su situacion personal.

Es cierto que el interés del menor no coincide siempre con sus deseos, por lo tanto, es
aconsejable acceder a su voluntad siempre que esta actuacion vaya en su beneficio, y para que ello

ocurra es importante que se considere la edad y madurez del menor.

En el supuesto de que la opinidén del menor no sea satisfactoria para el Juez, esta Autoridad puede
recurrir al dictamen de especialistas, que por su formacion tienen la posibilidad de identificar con

mayor exactitud el bonus filii en un proceso de separacion o divorcio.

Al respecto, se sostiene que la validez de la opinion del menor se encuentra condicionada a su
aptitud, hecho que se demuestra si tiene condiciones de madurez y esta situacion se refleja

principalmente por su edad.
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Si el menor no tiene las condiciones de madurez requeridas, con el objeto de equilibrar la
situaciéon de quienes intervienen en la determinacion de su interés, —Juez, progenitores- se debe
acudir a especialistas para que mediante sus informes determinen y avalen lo mas beneficioso para
¢éste imparcialmente, de lo contrario existe el riesgo de que el menor se encuentre influenciado o
sometido a la voluntad de los progenitores o bien que la decision del Juez sea arbitraria, tal como

manifestamos en el andlisis de la Ley 15/2005, referente a la custodia compartida.

Por otro lado, insistimos en la labor de los especialistas, pues, asi, la eleccion que realice el menor
se encontrara respaldada por un informe técnico, que ademas permitird que no se sienta culpable por
la expresion de sus deseos. Es decir, el trabajo de los especialistas se constituye en un factor
decisivo a la hora de valorar las opiniones y los deseos del menor. La opinion de estos
profesionales si bien no debe ser vinculante para el Juez, se constituye en un argumento 1util para
descubrir la verdad material en un proceso de separacion o divorcio, con la finalidad de satisfacer el
interés del menor, ademas, que ésta es una forma para evitar que concurran fallos discrecionales o
arbitrarios que por ende afecten a la concrecion del bonus filii. De esta manera, como acertadamente
sostiene parte de la doctrina, el interés del menor serd determinado por criterios generales de

valoracion de conformidad a principios juridicos y ético-sociales y no por criterios personales.

Es importante realizar una valoracion general con participacion multilateral,—menor, progenitores,
especialistas y Juez- asi, el riesgo a equivocarse en la determinacion del interés del menor sera

minimo.

En situaciones de crisis matrimoniales o de uniones de hecho, si los padres han tenido una
relacion de convivencia normal con los menores, es muy probable que los hijos prefieran mantener
una relacion estable con ambos progenitores, lo que quiere decir que la custodia compartida es la

alternativa mas acorde con el interés del menor.

Para promover la participaciéon del menor en situaciones de separacion o divorcio cuando el
proceso es contencioso, ademas de la actuacion del Fiscal se le debe nombrar un abogado de
oficio para que le represente exclusivamente en el desarrollo de la causa procurando de forma

efectiva la proteccion del menor.

1.4.6.1.2 Determinacion del interés del menor por parte de los progenitores

En virtud a la titularidad y ejercicio de la patria potestad son los progenitores quienes se

encuentran facultados para determinar lo mas beneficioso para el menor.
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Sin duda, en una situacion de convivencia de la pareja con ribetes de normalidad quienes mejor
conocen a sus hijos son los progenitores, por este motivo, creemos que en caso de ruptura
matrimonial o de unién de hecho, la atribucion de la custodia compartida debe orientarse en funcion
a la satisfaccion de la voluntad racional del menor, tomando en cuenta que es un sujeto

independiente y que se tiene que promover el ejercicio de sus derechos progresivamente.

Al respecto, los padres deben permitir que el menor participe en la determinacion de su
propio interés, ademas de actuar con respeto a su personalidad. Por cuanto, los deseos de los
padres no siempre coincidiran con el interés del menor.

Para que la aplicacion de la custodia compartida se haga efectiva por parte de los progenitores,

‘

segun Lorca y Dentici® debe existir: “..., el mdaximo espiritu de colaboracion entre los conyuges en
el que, aun cuando persistan discrepancias entre ellos, el exclusivo [beneficio de los hijos] (art.

92.4 CC) puede ser determinante para su adopcion”.

A nuestro modo de ver, para que ello acontezca se requiere un alto grado de empatia por parte de

ambos progenitores con el objetivo de satisfacer el “bonus filii”.

1.4.6.1.3 Determinacion judicial sobre el interés del menor.

La determinacion judicial puede justificarse segin el enfoque tedrico desde el que se realice.
Habria que guiarse por una senda intermedia que prepondere el interés y la concrecion del
beneficio del menor, en la suposicion de implementar la custodia compartida, de forma
independiente a la teoria que se aplique. Por ello, no somos partidarios de adscribirnos
puntualmente a ninguna teoria, tomando en cuenta que el interés del menor en principio es
abstracto. En ese sentido, se tiene que respetar el ordenamiento vigente a pesar de las controversias

que ofrece su interpretacion.
. Como se debe realizar la determinacion judicial?

Ruiz Manero® sostiene que: “...las normas preexistentes no conducen al Juez a una tinica
decision correcta, que él deba descubrir, sino que constituyen meramente un marco abierto a varias

posibilidades que el Juez habra de llenar mediante la decision por una de ellas ™.

Por esta razon, los Jueces deben dilucidar las causas mediante la utilizacion de pautas y reglas que
se encuentran comprendidas en el orden juridico. Al ser cada menor una realidad distinta, para
concretar adecuadamente su interés en una situacion especifica de separacion o divorcio, es

conveniente que el Juez recurra al apoyo de especialistas para complementar su formacion.

7 Lorca, A. y Dentici, N.M
% Tbid., 60
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Para la determinacion del interés del menor debe tomar en cuenta premisas mayores y menores,
las primeras pertenecen al menor y las segundas a los progenitores, dentro de lo que es la estructura
familiar que atraviesa un periodo de transicion de su formacién funcional a su formacion

disfuncional.

Hay quien manifiesta que el Juez al actuar en representacion del Estado tiene una funcion publica
y que tiene que procurar la satisfaccion del “bonus filii” intentando buscar solucion a cada caso de
manera imparcial. En ese marco, la SAP® de Valencia (sala sexta), de fecha 7 de julio de 1999,
sostiene que en la aplicacion de la custodia compartida, debe prevalecer prioritariamente en el

interés del menor.

En relacion a ello, resaltar que la determinacion judicial sobre el interés del menor no
concluye con la asignacion de la custodia, sino que corresponde realizar un seguimiento
periddico de la ejecucion de la resolucion por parte de los equipos psicoasistenciales adscritos a los

juzgados, con la finalidad de que el Juez en caso necesario modifique su fallo.

Pese a los reparos que tiene la Ley sobre la indeterminacion del interés del menor, el Juez tiene la
misién de garantizar la concretizacion de dicho principio en las resoluciones emergentes de los
procesos de separacion y divorcio que incumben principalmente al menor con referencia a la

custodia.

Por consiguiente, la Autoridad Judicial tiene que procurar mediante las alternativas que le
brinda la norma sustantiva y procesal, asi como los Tratados y Convenios Internacionales
determinar lo mas beneficioso para los hijos en una situacion de crisis familiar. Para que esto
ocurra se deben dejar de lado estereotipos judiciales que prescindan a priori sin la valoracion del

caso, de la figura juridica de la custodia compartida como alternativa.

Por su parte, si los progenitores han consensuado en interés del menor el establecimiento del
régimen de custodia compartida, el Juez unicamente debe intervenir para verificar que

efectivamente se ha previsto lo mas conveniente.

Asi, un sector de la doctrina sefiala que debe regir el principio de minima intervencion a fin de
no afectar la autonomia que tienen los progenitores en el ejercicio de la patria potestad, esto
con el objetivo de proteger la satisfaccion del interés del menor. No estamos totalmente de
acuerdo con esta postura, pues al encontrarse la estructura familiar compuesta por progenitores e
hijos, en principio, se debe dejar que sean ellos los que resuelvan sus diferencias, sin embargo, se

justifica la intervencion judicial en supuestos donde se entable un proceso contencioso. Es méas, con

% SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial.
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la finalidad de preservar el interés del menor la Autoridad Judicial inclusive tiene que actuar de
oficio. Puesto que si bien la familia tiene un componente privado, el Estado mediante el Poder
Judicial y éste ente a través de los Jueces tiene que ejercer su rol procurando salvaguardar el

bienestar de la estructura familiar disuelta.

Para concluir sefialar que la reforma del 2005 no ha establecido cimientos solidos para modificar
la estructura basica del Codigo Civil en referencia a la patria potestad, la custodia y
consecuentemente con el interés del menor. Esto significa, que la falta de uniformidad de criterio en
cuanto a la aplicacion de estas figuras juridicas por parte del legislador repercutird negativamente en
la labor de los Jueces, y en la situacion tanto de los progenitores como del menor en el momento de
determinar la modalidad de custodia a regir en una situacion de crisis matrimonial o de union de

hecho.
Como principales ideas a subrayar:

1. Con la finalidad de preservar el principio de igualdad que debe existir entre progenitores en
una situacion de separacion o divorcio es recomendable que tanto la titularidad de la patria

potestad como su ejercicio se mantengan de manera compartida en beneficio del menor.

2. La guarda como deber inherente a la patria potestad aborda el ambito personal e inmediato
del menor, es decir, las relaciones cotidianas que son fruto de la convivencia, a diferencia
del ejercicio de la patria potestad que contempla la responsabilidad integral del menor e
implica la realizacién material de las funciones especificas de las relaciones paterno filiales,
lo que significa que no requiere obligatoriamente un contacto fisico permanente entre

progenitor-menor.

3. La custodia compartida es una figura juridica que se aplica en situaciones de crisis
familiares, y se caracteriza porque los progenitores alternan en el cuidado y la convivencia
de los hijos en igualdad de derechos y deberes, con la finalidad de satisfacer sus necesidades

tanto materiales como espirituales.

4. La custodia compartida contribuye a que los progenitores realicen las funciones inherentes
al ejercicio de la patria potestad de forma periddica al convivir con sus hijos alternadamente,

pues de lo contrario dicho ejercicio se encontraria vacio de contenido.

5. Considerando la heterogeneidad de situaciones de crisis familiares, es conveniente la
existencia de una regulacion dual de modalidades de custodia, con el objetivo de adoptar

la mejor alternativa en interés del menor.
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10.

11.

12.

13.

En una situacion de crisis familiar no pueden existir dos alternativas semejantes en lo
relativo a la custodia, desde esta perspectiva el fallo del Juez no puede ser discrecional ni

tampoco arbitrario.

Para que exista una adecuada eleccion de la modalidad de custodia a regir en una situacion
de ruptura familiar, es recomendable que las condiciones de aplicacién tanto de la
custodia monoparental como de la custodia compartida, no tengan ninguna preferencia

ni condicionamiento alguno en la norma sustantiva.

La mejor forma de establecer la custodia compartida en una situacion de separacion o
divorcio, es a través del previo acuerdo de voluntades de los progenitores via convenio

regulador.

Si ambos padres se encuentran en igualdad de condiciones y son aptos para ejercer la
custodia compartida, pero no han consensuado en su implementacion, el Juez previa
valoracion del caso deberia tener la posibilidad de establecer esta modalidad en interés del

menot, sin ningun tipo de restricciones en la norma.

La custodia compartida en el ambito juridico fomenta el principio de igualdad que
debe regir entre los progenitores, cuando éstos se encuentran inmersos en una situacion de
separacion o divorcio, por cuanto, independientemente de la modalidad de guarda alternada

se procura distribuir el tiempo de los menores proporcionalmente a favor de ambos padres.

En una situacion de crisis familiar si se establece la custodia compartida, debe prevalecer
como criterio de atribucion el interés del menor, puesto que, se constituye en el centro de
gravedad alrededor del cual se tienen que concentrar todos los esfuerzos para determinar lo

mejor para €l.

Si bien el establecimiento de la custodia compartida en la legislacion espafiola no ha
colmado las expectativas de diferentes colectivos sociales, su implementacion demuestra
que las mutaciones que acontecen en la sociedad no pueden quedar ajenas al Poder Judicial.

Esta situacion ha cambiado tras la reciente sentencia de abril 2013.7

En lo que concierne al interés futuro o presente, material o moral del menor, con relacion a
la custodia compartida se debe buscar un punto de equilibrio teniendo en cuenta el ambito

espacial y temporal en el que se presenta la separacion o divorcio de los progenitores.

70

Con fecha 29 Abril 2013 el Tribunal Supremo ha establecido por sentencia (257/2013) que la custodia compartida
debe de dejar de ser una excepcion.
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14. Las técnicas de determinacion del interés del menor son utiles en el establecimiento de la
custodia compartida, en la medida que exista una valoracion casuistica, previa apreciacion
axiologica de todas las circunstancias que comprende la crisis matrimonial o la uniéon de

hecho, adecuadas al &mbito juridico.

15. La participacion activa del menor en la determinacion de su propio interés, siempre que sus
deseos coincidan con su mayor beneficio se debe constituir en un pardmetro importante por
el cual se tienen que orientar las situaciones de separacion o divorcio, al tiempo de

establecer la factibilidad de la custodia compartida.

1.5 El interés del menor en la custodia compartida”

Al hablar de la estructura familiar, es indiscutible que los encargados de velar por su
funcionalidad son los conyuges. A ellos corresponde la patria potestad sobre sus hijos que ejerceran

de forma conjunta y en igualdad de condiciones.

Pero ;qué sucede en aquellos casos en los que los conyuges deciden separarse y vivir cada uno
por su lado? ;En qué condiciones quedan los hijos? El principio rector en la toma de decisiones es
el “interés superior del menor”. El Coédigo Civil espaiol, tras su modificacion en materia de
separacion y divorcio por la Ley 15/ 2005, 8 de julio, introduce la posibilidad de aplicar la custodia
compartida en situaciones de crisis familiares, asumiendo los progenitores de forma igualitaria y
responsable, los derechos y deberes del cuidado de los hijos de forma alterna, para atender sus
necesidades materiales y espirituales’™. Para los hijos, lo esencial de la custodia compartida es que
“posibilita su relaciébn con ambos progenitores”. Sin embargo, las opiniones sobre este tipo de

custodia no son unanimes”.

Nos centraremos en este capitulo en el andlisis de la custodia compartida, su regulacion en la ley
15/2005, la ultima sentencia favorable 257/abril 2013 y sus posibles contradicciones. Igualmente,
abordaremos el interés del menor, su contenido en la legislacion, en la convencion de los Derechos
del Nifio de 1989 y su regulacion en la legislacion espanola, y por ultimo la eleccion de la

modalidad de custodia en una situacion de ruptura familiar.

' QOchoa Sanchez P; Carrillo Navarro F; Luna Maldonado A.
2 Ortufio, P.,
™ Alascio, L. y Marin, 1.
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1.5.1 Desarrollo:
1.5.1.1 Custodia compartida
1.5.1.1.1 Definicion y regulacion en la legislacion espafola.

Ortufio Mufioz’ define la custodia compartida como “...aquella modalidad de ejercicio de la
responsabilidad parental, tras la crisis de relacion de pareja, en la que ambos progenitores
convienen en establecer una relacion viable entre ellos, basada en el respeto y en la colaboracion,
con el objeto de facilitar a los hijos comunes la mds frecuente y equitativa comunicacion con
ambos progenitores, y de distribuir de forma justa y proporcional la atencion a las necesidades
materiales de los hijos, con la prevision de un sistema dagil para la resolucion de los desacuerdos

que puedan surgir en el futuro”.

Esta definicion presupone que para que la custodia compartida sea exitosa, el nivel de
conflicto entre los progenitores ha de ser bajo”. Sin embargo es frecuente que la autoridad

judicial deba aplicar este tipo de custodia en un contexto de crisis familiar.

En la custodia compartida los padres mantienen de forma activa sus obligaciones con los hijos,
comparten deberes y derechos y se les reconoce a ambos la convivencia habitual con el menor,
abarcando todos los aspectos: alimentacion, cuidado, educacion y vigilancia, debiendo de

conciliarlo con su vida laboral y personal. Tiene su fundamento legal en;

* Elrespeto por los Derechos Fundamentales del menor.

* Derecho del hijo a preservar su relacion con ambos progenitores, art.9” de la Convencion

Derechos del Nifio (CDN) de 1989.

* Derecho y deber de los padres de prestar asistencia a sus hijos, segun art. 39 de la

Constitucion Espafiola.

* Deber de velar por ellos, tenerlos en su compaiia, alimentarlos y educarlos, art.154 Codigo
Civil.

9977

* Obligacion de dar prioridad al “interés del menor”’’, art. 2° Ley Orgénica Proteccion

Juridica del Menor 1996, (LOPJM) y art. 3. 1. de la CDN de 1989.

* Tbid., 73

5 Caballero, J. A.,
% Guilarte, C. (b)
7 Rivero, F.



1.5 El interés del menor en la custodia compartida71 53

1.5.1.1.2 Tipos de custodia

* Custodia exclusiva a favor de uno de los progenitores. Es la forma de custodia mas
frecuente adoptada por los tribunales en los procesos en los que no hay mutuo acuerdo.
Implica la atribucién de la custodia a uno de los padres y un régimen de visitas a favor del

otro, que suele contribuir al mantenimiento de los hijos con una pension de alimentos.

* Custodia repartida o alterna. Cada progenitor tiene a los hijos un periodo del afo,
disfrutando de plenos derechos de custodia. El resto del afio tiene un régimen de visitas.

* Custodia partida, en la que se atribuye la custodia de uno o varios de los hijos a un
progenitor y el resto al otro.

* Custodia conjunta o compartida. Definida como la conjuncion de la custodia legal o fisica
de los hijos por ambos progenitores, de manera que asegure el acceso continuado y
frecuente de los hijos a ambos. El rasgo distintivo de la custodia conjunta es que ambos
progenitores mantienen la responsabilidad legal y la autoridad en el cuidado y control
del nifio, como si se fuese una familia intacta. El progenitor con el que reside debe tomar

decisiones sobre la vida diaria como la disciplina, limpieza, alimentacion, actividades, etc.”

1.5.1.1.3 La Custodia Compartida: Opiniones contradictorias.

El mismo término “custodia compartida” ha sido criticado por algunos autores que entienden que
seria mas apropiado el adjetivo “alternativa” en vez de compartida, ya que los progenitores no viven
juntos y que, aunque la custodia sea individual, puede entenderse que debe cumplir las obligaciones
derivadas de la guarda aquel progenitor con quien se encuentre el menor, sea cual sea el titulo
juridico bajo el que se ampara esa compaiia, ya sea el derecho a convivir o un derecho de visita.
Asimismo, se discute la oportunidad de utilizar los términos “custodia” por cosificar al elemento

custodiado, y “derecho de visitas” por ser intrinsecamente peyorativo”™

En la bibliografia sobre Custodia Compartida nos encontramos posturas a favor y en contra de tal
medida. El articulo 92.8 del Cédigo Civil, en la redaccion de 2005, prevé la posibilidad de que,
excepcionalmente, el juez, a instancia de una sola de las partes, acuerde un régimen de custodia
compartida. El Unico requisito es que se proteja el interés del menor. En opinion de Alascio® la
principal ventaja de esta medida, la puso de relieve la sentencia de la Audiencia Provincial de
Valencia de 22 de abril de 1999: “se trata de instalar al nifio en un ambiente de relacion con sus

padres, que le permita estar seguro de que aunque éstos se hayan separado, ninguno se ha

8 Tbafiez, V.
" Lauroba, E.
8 Alascio, L.
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separado de él”. En cuanto a los inconvenientes destaca el peregrinaje del menor de un domicilio a
otro, asumiendo que se hayan dado circunstancias idoneas. Esta situacion ha cambiado tras la
reciente sentencia 247/2013 del Tribunal Supremo donde ya “se recomienda la Custodia

compartida como lo deseable para los intereses de los menores”.*

Soleto, directora de la “Fundacion Mujeres”, en un articulo publicado en el periddico EL PAIS,
titulado ““A vueltas con la custodia compartida”, con fecha 6 de junio de 2005,* razonaba de forma
no favorable que “la imposicion judicial de la custodia, sin el acuerdo de las partes, solo
contribuird a elevar el nivel de conflictos y a poner en peligro el bienestar y la estabilidad

emocional de los menores”.

Otros autores como Velasquez® defienden la bondad de la custodia compartida en los casos de
separacion, apoyandose en la Convencién de los Derechos del Nifio de 1989, que establece en su
articulo 9 que los Estados respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o ambos padres a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo que sea

contrario al interés superior del nifio.

La conclusién que recoge el TFM de Reparaz® esta en esta linea: “para un hijo, el vinculo
afectivo con su padre y con su madre, es la base para un sano desarrollo personal. Si los padres
deciden romper su union sentimental deben velar para que estos vinculos no se vean danados. El
contacto continuado con ambos progenitores, a pesar de la separacion y/o divorcio, es la garantia

del mejor interés del menor y la custodia compartida es la que asegura esta continuidad”.

En este grupo de opiniones favorables, queriamos resefiar un estudio realizado sobre la Custodia
Compartida en Espaiia,* llevado a cabo por Sariego, entre los afios 1995 y 2008, que arroja unos
datos muy interesantes acerca de la misma. El estudio se realizé de una forma longitudinal y no
puntual, esto es, a través de una entrevista semiestructurada durante el proceso de mediacion y
judicial y otras entrevistas a los dos y a los tres afios desde la emision de la sentencia. En dicha
entrevista se utilizaron datos personales, profesionales, estudios, motivacion, etc. También se
reunieron datos sobre la salud, tanto fisica como mental, asi como de las relaciones familiares
extensas y sociales. Se tuvo en cuenta también el nivel de vida, la disponibilidad de los tiempos y

espacios de ambos progenitores, y otros datos que se consideraron relevantes. Se analizaron 378

81 En el mes de abril del presente afio 2013 el Tribunal Supremo ha establecido por sentencia que la custodia

compartida debe de dejar de ser una excepcion. El tribunal sefiala que este tipo de custodia debe considerarse
“normal e incluso deseable” porque salvaguarda el derecho de los hijos a “relacionarse con ambos progenitores”.

82 Soleto, M

8 Velasquez, V. 1.

% Reparaz, B. y Carrillo, F.

% Sariego Morillo J.L;
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casos de parejas separadas que de mutuo acuerdo habian pactado la custodia compartida. Los

principales resultados se transcriben a continuacion:

1.

La mayoria de progenitores confirmaban que sus hijos e hijas aceptaban mejor la guarda
y custodia compartida y que cuando en el colegio, escuela o instituto comparaban su
situacioén con la de amigos/as que vivian situaciones de custodia exclusiva de las madres,
veian como estos amigos tenian mas estrés emocional que ellos/as porque convivian menos
tiempo con ambos progenitores y ellos podian compartir mas espacios y tiempos con sus

padres y madres.

valoracion de los menores de la custodia com partida
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Un alto porcentaje de los 378 padres y 378 madres se sintieron muy satisfechos con el
establecimiento de la custodia compartida de los hijos tras la ruptura de su pareja. La
excepcion que no supera el aprobado es la horquilla de las madres entre 35 y 45 afios, que

entendian que perdian muchos privilegios que les daban la ley del divorcio.

En el grafico siguiente, se explica el grado de satisfaccion de padres, madres e hijos/as tras
el proceso de mediacion sobre lo que significa de positivo la custodia compartida en sus
vidas. Este cuadro nos da una clara referencia de que ocurre cuando pasa un tiempo tras la

iniciacion del establecimiento de la custodia compartida.

Nivel satisfaccion custodia conjunta
tras proceso mediacidn (1995-2008)
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4. Al comienzo son los hijos los que peor lo llevan, ya que es ldgico que no sea facil afrontar

la separacion de sus progenitores. A los dos afios este nivel de satisfaccion sube de forma
muy clara, siendo muy elevado el nivel de satisfaccion a los tres afios, justo cuando se cierra
el primer ciclo de custodia compartida por afios alternos. Esto demuestra que los menores
son los que mejor se van adaptando a la nueva situacion familiar. Los hijos han tenido la
oportunidad de vivir y convivir con ambos progenitores en sus propios ambientes, y
comprueban como el grado de comunicacion de los progenitores se normaliza a niveles casi
desconocidos en nuestro pais. Su sensacion de seguridad que les da el hecho de que su padre
y su madre esta ahi en cualquier ocasion, incluso en una fiesta fin de curso, la comparten (a
veces), hace que los menores viviesen de una forma muy positiva esta experiencia.
Asistimos ademds a un factor educativo muy relevante, “que los menores son educados
bajo el principio de igualdad de responsabilidades de padre y madre”. De hecho, los
menores valoran positivamente los esfuerzos de los padres por sacarlos adelante y en vez de
criticar, en algunas ocasiones, su falta de habilidades hogarefias, éstas criticas se convierten
en elemento de negociacion en el reparto de tareas domésticas, que hacen a los menores mas

responsables de si mismos.

Las madres tienen la misma evolucion que los hijos pero parten de un porcentaje mas
alto que los hijos. Parten de un porcentaje de satisfaccion, ante un grado de incertidumbre
del que parten al inicio, que ronda el 63%. Una vez transcurridos los dos afios y, mas tarde
los tres afios desde el inicio de la custodia compartida, se sienten mas seguras de su decision
adoptada, sobre todo cuando comprueban que el nivel de satisfaccion de los hijos es elevado
por este sistema de custodia compartida. Este ultimo dato es el mds importante para las
madres, saber que sus hijos, cuando estan con el padre, estan en buenas manos. No dejamos
de sorprendernos cémo las mujeres de este pais siguen agarradas a valores tan machistas
para sentirse seguras de sus decisiones. Es curioso que a los tres afios el nivel de satisfaccion
de las madres es del 95 %, casi igual al de los padres. Este dato nos indica un grado de
satisfaccion de quienes hemos realizado este trabajo, ya que es incuestionable que el

resultado de las custodias compartidas ha sido mucho més alentador de lo que preveiamos.

En cuanto a los padres, estos partian de una valoracion mucho mas positiva que las
madres, ya que pensaban que la custodia compartida era un regalo de la madre, pues las
leyes de 1981 y 2005, no favorecian tanto como la del 2013 a este tipo de custodia pues se
otorgaba la custodia exclusiva de los hijos en un 98% de los casos a las madres. También por

el ahorro econdémico que supone a su propia economia esta solucidon que repercutia en
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beneficio del conjunto de la familia.

1.5.1.2 El interés superior del menor.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino de 20 de noviembre de 1989,
es la primera ley internacional sobre los derechos del menor juridicamente vinculante y supone un
nuevo enfoque a nivel internacional sobre la proteccion del menor y el ejercicio de sus derechos.

Fue ratificada por Espafa el dia 30 de noviembre de 1990. *

Dicha Convencion refleja una nueva perspectiva con relacion al menor en el dmbito de las
relaciones paterno-filiales: los nifios no son propiedad de los padres, sino seres humanos con
necesidades propias y derechos autonomos®’. El menor es ante todo persona, y por tanto, la
proteccion de su ser o esencia de persona conduce a la salvaguarda de los derechos fundamentales
de la persona y de los demas derechos que le son reconocidos en nuestro ordenamiento juridico;
asimismo, el menor es una realidad humana en devenir, lo que implica la necesidad de garantizar su

desarrollo futuro.

El principio del interés superior del menor puede definirse como el “conjunto de acciones y
procesos tendentes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones
materiales y afectivas que les permitan vivir plenamente y alcanzar el mdaximo de bienestar

288

posible

Este principio se utiliza como criterio de atribucion a la hora de dirimir la custodia de los hijos en

los casos de separacion y divorcio de los conyuges.

1.5.1.2.1 Derechos del menor.

Este término comprende el conjunto de derechos fundamentales que tiene por objetivo principal la
proteccion integral de todas las personas comprendidas desde que nacen hasta que cumplan
dieciocho afios como sujetos titulares de esos derechos con sus correspondientes deberes y
obligaciones®- El menor es considerado, pues, como sujeto autdnomo, y la proteccion y el ejercicio
de sus derechos se encuentran relacionados intimamente con los derechos fundamentales de la

persona en general®.

% BOE num.313, de 31 diciembre de 1990.
8 Duran, A.

8 Ibid., 78

% Ibid., 60.

% Pacheco,S.
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1.5.1.2.2 Evolucion del término “Interés del menor”.

Carta de los Derechos del Nifio de la Sociedad de Naciones de 1924.- La primera declaracion
sobre los derechos del nifio se remonta a 1924 en la Carta de los Derechos del Nifo, adoptada por la
Sociedad de Naciones. En ella no se emplea el término “derechos humanos” y por su redaccion se

desprende la idea de que el nifio es un objeto del que hay que cuidar.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 1948.- Las Naciones Unidas han
promulgado distintos Convenios para proteger a los menores y defender sus derechos. Entre ellos
citamos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, de 1948, que si bien no recoge la
proteccion especifica de los derechos del menor, reconoce los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana y recoge que la maternidad y la infancia tienen
derecho a ser cuidados y tener asistencias especiales. Con ello se afirma en primer lugar la
universalidad de los derechos humanos, que deben ser respetados y que en palabras de Verdugo y

91 ¢«

Soler-Sala™ “los derechos del nifio constituyen una serie de normas especificas dentro de un marco

de normas generales que son los derechos humanos, que tienen como finalidad la proteccion de la

’

persona en todo ambito.’

Creacion de la UNICEFF y Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959.- Previamente a la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, 1a Asamblea General de las Naciones Unidas creo la
UNICEFF, cuya mision era fomentar y proteger a la infancia de Europa que se hallaba desamparada
tras la Segunda Guerra Mundial. La promulgaciéon de los Derechos del Niiio enunciaba diez
principios generales, y no fue vinculante para los Estados que lo ratificaron. En opinién de Bonet i
Pérez”, 1a Declaraciéon de los Derechos del Nifio perfila un programa de proteccion especifico
de los derechos del menor; asi, conforme a su predmbulo, atin cuando el menor es titular de los
derechos enunciados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion
legal. Esta idea central se proyecta en sus diez principios, cuyo hilo conductor son dos valores
esenciales que han de inspirar la politica estatal, y que recoge en particular el principio 2° la
proteccion especial del nifio y el del interés superior del menor, frente a otros posibles intereses

que orienten las decisiones que le afecten.

Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989 (CDN).- Treinta afios

después se promulgo la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio de 1989

' Verdugo, M. y Soler-Sala, S.
2" Bonet, J.
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(CDN), constituyéndose en el instrumento internacional mas importante en defensa de los
nifios. De esta Convencion se desprende que la capacidad juridica del menor tiene una autonomia
limitada, puesto que es representado por sus padres desde el nacimiento hasta los 18 afios. La
Convencion consagra un nuevo paradigma al convenir el derecho del nifio a ser titular de su
formacion, formular sus opiniones y hacerlas valer en la adopcion de decisiones referentes a

su existencia y que en funcion a su progresivo desarrollo pueda formarse juicio”.

En cuanto al contenido ético de la Convencion, destacan los valores de la vida, la dignidad, la
libertad, la igualdad y la no discriminacion, la salud, el nivel de vida, la educacidn, el esparcimiento

y la cultura, la seguridad, la justicia y la solidaridad.

En virtud de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la familia debe asumir un papel
protagénista en la atencion y satisfaccion de las necesidades de la infancia, comprometiendo a los
Estados a brindar el apoyo necesario para cumplir dicho cometido de manera que los menores
permanezcan con sus progenitores, reservandose el derecho de actuar subsidiariamente en los
supuestos en que la permanencia junto a la familia de los menores vaya contra su propio interés. La
union de la estructura familiar se constituye en el nexo que utiliza el Estado para procurar la
satisfaccion del beneficio del menor; en los supuestos de crisis familiares, la union de la familia
debe prevalecer con respecto a los hijos, por lo que, si se rompe el vinculo conyugal no debe ocurrir
lo mismo con la relacion paterno-filial. Por otra parte, el Estado se reserva un rol subsidiario para su
participacion dependiendo del trato que haya entre progenitores e hijos; si queda patente que el
interés del menor no se encuentra en el seno familiar, el Estado asume un rol protagénico mediante
instituciones juridicas como el acogimiento y la guarda por ejemplo, debiendo para ello facilitar los

medios y la infraestructura en su caso para que dichas instituciones cumplan su finalidad.

1.5.1.2.3 Normas contenidas en la Convencion sobre los Derechos del Nino.

La Convencion proclama cinco principios normativos: proteccion universal, primacia del interés
superior del menor, subsidiariedad, procesal de vigilancia evaluacion y exigencia de

responsabilidades y sanciones™

El articulo 3.1. dice literalmente: “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 organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera serad el

% Tbid., 92.

% Couso, J. Este articulo reproduce en forma algo maés sistematica las clases ofrecidas por €l autor sobre el tema en el
Master en Derecho de Infancia, Adolescencia y familia de la Universidad Diego Portales, en mayo de 2005, asi
como las conferencias que ofrecio en Santiago de Chile para el Seminario Internacional sobre Derecho de Familia e
Infancia el 21 de septiembre , y en Asuncion, Paraguay, para el VIII Curso de Proteccion Jurisdiccional de Derechos
del Nifio, para Abogados, Jueces y fiscales del cono Sur, en octubre de 2005.
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interés superior del nifio”.

Asi pues, este principio constituye un criterio para resolver conflictos de intereses, que obliga a
conferir un especial peso a los intereses del nifio. Pero ;qué entendemos por “Interés superior del
Nifio? Cillero” lo identifica con los derechos del nifio: “el interés superior del nifio es la plena
satisfaccion de sus derechos”. Esta concepcion implica que para definir el interés superior de un
nifio sera determinante la propia vision del nifio, como titular de los derechos, sobre cuales son sus
intereses, o sobre como y cuando quiere ejercer sus derechos. Un titular de derechos reclama para si
un rol protagonista en la decision de como ejercer y proteger sus derechos, y de este modo aparece
vinculado el principio del interés superior del menor con el principio de autonomia®. Como sujeto
auténomo, el nifio ha de ejercer sus derechos, al tiempo que va desarrollando su capacidad de obrar

y de querer.

El articulo 9.3, en la redaccion de su texto indica que, “independientemente de la situacion que
vivan sus padres, el nifio tiene derecho a mantener relaciones personales y contacto directo con

ambos de modo regular, salvo que sea contrario al interés superior del nifio.’

’

Los padres, en cuanto a sus derechos, estdn en funcion de satisfacer el “bonus filii”, el bien de los
hijos, fomentando el ejercicio progresivo de los derechos de los mismos. La redaccion del articulo
5 dice asi: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca
la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el

nino ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

Llama la atencion que la Convencion utiliza el término “nifio”, sin hacer ninguna distincién entre
“nifio” y “joven”, si bien son conocidos los cambios que va experimentando el menor en las

distintas etapas de su maduracion.

Haciendo un resumen del contenido de la Convencion, vemos que promueve la proteccion
integral del menor, su autonomia y el ejercicio de sus derechos. Sin embargo, no contempla el
interés superior del menor cuando hemos visto que es el eje central de la norma. No hay unos
criterios objetivos para determinar el interés superior del menor”’. En las disputas de custodia, este
principio se cita tanto en aquellos que opinan que la custodia deberia quedar a cargo de uno solo de

los padres, como de los que estan a favor de la custodia comun. Este término encierra una acepcion

% Cillero, M.
% Tbid., 95
7 Mason, M. A.
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vaga e imprecisa, y su contenido viene determinado por la persona que realice la interpretacion del

mismo.

1.5.1.2.4 El interés del menor en la legislacion espafiola

El interés del menor, aunque no aparece expresamente previsto en la Constitucion Espafiola de
1978, subyace en dicha legislacion. El texto de la Constitucion comprende la proteccion de la
persona, sin referirse especificamente al menor. En cuanto persona, es titular de los derechos
comprendidos desde el articulo 10 hasta el articulo 52 de la misma, en su titulo I. La base para
determinar los derechos de la persona estd en el libre desarrollo de la personalidad unido a la
dignidad de la persona y los derechos inviolables del ser humano. Por su parte, el articulo 39 prevé
reformas legislativas e institucionales teniendo en cuenta el interés superior del menor, asi como el
derecho a ser escuchado por el juez si tiene doce afios o suficiente juicio, y arguye que la proteccion
del menor se debe guiar por hacer prevalecer el interés superior del menor, mediante la Convencion

de los Derechos del Nifio de 1989.

Con la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor”® (LOPJM), de 15 de enero de 1996,
se reconoce a los menores de edad la titularidad y el ejercicio de sus derechos. Esta Ley, que toma
como modelo la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, profundiza en los principios de
proteccion integral e interés superior del menor y sefiala que los menores de edad tienen que ser
tomados en cuenta como sujetos activos con capacidad para participar en la busqueda y satisfaccion
de sus necesidades. El articulo 2 de la misma prevé el interés superior del menor frente a

cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir.

1.5.1.2.5 Prioridad del interés del menor sobre otros intereses

En una situacion de crisis familiar, si existen intereses opuestos, debe prevalecer el interés del
menor. Los progenitores, por encima de sus deseos personales, deben proporcionar al menor las
condiciones adecuadas para un desarrollo independiente e integral de su personalidad, que abarca su
crecimiento fisico, su formacién intelectual y la proteccion de su salud. El menor tiene derecho,
como ya hemos comentado, a mantener el vinculo con ambos padres por igual, de forma
independiente a la relacion que exista entre la pareja. Esta preeminencia del interés del menor radica

en su vulnerabilidad por razon de su edad, que lo limita en su capacidad de actuacion por si mismo.

% BOE numero 15, de 17 de enero de 1996.
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1.5.1.3 Participacion del menor en determinar el propio interés.

En los casos de ruptura familiar, la vida del menor queda desorganizada; todas las seguridades que
hasta ese momento formaban parte de su existencia quedan en suspenso. Lo que suceda a partir de
ese momento, cualquier decision que adopten sus padres o el Juez, van a afectar su vida presente y
futura. Es por esto que se debe escuchar la opinion del menor y sus deseos acerca de lo que
considera conveniente en lo que respecta a la convivencia con sus progenitores. El principio del
interés del menor reconoce la participacion del mismo en funcion de su edad y madurez en todos los
temas que le incumben, de modo que es considerado un ser autbnomo con capacidad para ejercer

sus derechos de forma progresiva con la finalidad de contribuir a su formacion®.

La CDN, en el articulo 5 contempla a los nifios como titulares de derechos, con la facultad de
ejercerlos por si mismos, y a los padres se les reconoce la facultad de dar al nifio direccion y
orientacion adecuadas para que el nifio pueda ejercer sus derechos. A medida que el nifio se
desarrolla y con ¢l sus competencias, va creciendo su facultad de ejercer los derechos
autbnomamente para evitar que en nombre de los derechos de los nifios se les prive de la posibilidad

de intervenir efectivamente en la configuracion de sus vidas'®.

El articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio garantiza al nifio, “que esté en
condiciones de formarse un juicio propio”, el derecho a expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que le afecten, teniéndose debidamente en cuenta sus opiniones en funciéon de su edad y
madurez. En palabras de Couso'"'la hipotesis referida al “nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio” debe entenderse en un sentido amplio, abarcando a todo nifio que puede tener algo
relevante que comunicar sobre un asunto que le afectara, incluso a través de formas no verbales, y

lo mismo sucede con la referencia “a todos los asuntos que le afecten”.

Si el menor tiene las condiciones de madurez requeridas'”, debe tener la oportunidad de
ejercer sus derechos y dar su opinion acerca de la posibilidad de aplicar la custodia

compartida. En opinion de Rivero'® es conveniente determinar el concepto desde la perspectiva

% Ibid., 91

1% Tbid., 95

% Tbid., 95

2 Para este criterio suele tenerse en cuenta la edad. En contra de este criterio opinan Ogando, B. y Garcia, C.
“Consentimiento informado y..”: “Un adolescente maduro es capaz de deliberar sobre sus objetivos personales y
actuar bajo la direccion de su propia autonomia. Dar valor a las opiniones y elecciones de los adolescentes y
abstenerse de obstruir sus acciones, a menos que éstas produzcan un claro perjuicio a otros o a ellos mismos, seria la
mejor forma de potenciar su autonomia y desarrollo personal. Negarles solo en funciéon de la edad la libertad de
actuar segun sus propios criterios o escamotearles la informacion necesaria para que pueda emitir un juicio es una
profunda falta de respeto. La edad no debe ser un criterio absoluto de capacidad o incapacidad, ni en los menores ni
en los adultos”.

1% Tbid., 78
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del interés del menor, considerado como persona individual y sociable que vive su problema en un
tiempo y espacio determinado y no desde el punto de vista de los adultos que tienen sus propios
prejuicios y convicciones. Pero si por el contrario, no reuniera las condiciones de madurez
necesarias, seria conveniente requerir la intervencion de un especialista que defienda los
intereses del menor frente a sus padres y que ayude al Juez a descubrir aquello que pueda

satisfacer el interés del menor en las rupturas familiares, evitando caer en arbitrariedades.

Ortufio'™ afirma que en virtud del art. 9.2 de la LOPJM, el menor puede decidir su participacion
en un proceso por si mismo o mediante sus representantes legales, es decir, no es obligatoria la
presencia directa del menor ante el Juez, salvo en casos polémicos, en cambio indirectamente se

prevé su participacion a través de sus representantes legales, llamese psicologos o educadores.

Los padres, aunque sus deseos no coincidan con los del menor, deben favorecer que participe de
forma activa en el proceso, dejando a un lado cualquier tipo de interés personal, pues no se trata de
imponer cada uno su criterio, sino de buscar las soluciones mas apropiadas en funcion del bienestar

del menor.

1.5.1.4 Eleccion de tipo de custodia en una ruptura familiar.

(Qué modalidad de custodia es mejor? Tanto la custodia monoparental como la custodia
compartida tienen sus defensores y sus detractores, y no obstante, en los procesos matrimoniales la
modalidad de custodia compartida no es la habitual. Los Tribunales contintian dando prioridad a la
custodia monoparental en respuesta al modelo actual social de familia, en el que el cuidado de los
nifios sigue siendo competencia de las madres. De los datos aportados por Alascio'”, en 2009 hubo
98.207 divorcios, de los cuales 52.389 procedia atribuir la custodia de los hijos porque tenian hijos
menores. Un 84% de las veces, la custodia se atribuy6 a la madre, un 5,5% al padre, y un 9,6% a
ambos, de lo que se desprende que la custodia compartida no representa ni el 10% de los

resultados.

Los cambios producidos en la sociedad en los ultimos afios en cuanto a las relaciones parentales y
la forma de organizarse la familia, como resultado de la incorporacion de la mujer al mundo del
trabajo y las politicas de igualdad de oportunidades, hacen posible que pueda pensarse en una
modificacion de esta tendencia. Sin embargo, aun cuando el articulo 66 del Coédigo Civil afirma que
“el marido y la mujer son iguales en deberes y derechos”, en la practica esta igualdad no se ha
producido, por lo que es previsible que el cambio no sea inmediato y que la custodia compartida

tarde en ser entendida como una opcion mas a tener en cuenta en los casos de ruptura matrimonial.

1% Tbid., 73
1% Tbid., 81.
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La custodia compartida se encuentra regulada como modalidad en el Codigo Civil.

En un principio, la eleccion de la modalidad de custodia, una vez producida la crisis
conyugal, deben realizarla los progenitores y los hijos, teniendo como parametro “el interés
superior del menor”, y para determinar la mas adecuada, se deben tener en cuenta las
circunstancias especiales de cada caso. Cuando los conyuges deciden finalizar su relacion, tienen
que aunar esfuerzos por adoptar una modalidad de custodia que resulte eficaz para el cuidado de los
menores y su respectiva proteccion'®. Solamente hay una excepcion, que se prevé en el numero 5
del articulo 92 del Cdédigo Civil: “No procederd la guarda conjunta cuando cualquiera de los
padres esté incurso en un proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la
libertad, la integridad moral o la libertad o indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que
convivan con ambos. Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y

las pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica”.

1.6 Custodia compartida y sindrome de alienacién parental.'"”’

La familia es el nucleo central y esencial en donde los hijos establecen la base emocional que les
permite desarrollarse y crecer en plenitud. No solo garantiza la supervivencia y el crecimiento
fisico, sino que es la promotora principal del desarrollo social y afectivo a través del cual nos

convertimos en personas.

Desde el nacimiento desarrollamos esta vinculacidon afectiva con nuestros padres, siendo ambos
fuente de seguridad, afecto y proteccion. La creencia popular es que las madres parecen tener una
“capacidad innata” para cuidar mejor a los hijos, pero lo cierto es que la figura paterna tiene la

misma capacidad de respuesta y es igual de sensible ante sus necesidades y demandas'®.

Este vinculo no se establece de una forma lineal (papé-hijo/ mama-hijo). La familia funciona

como un sistema en el que las relaciones e influencias son multiples:

* En primer lugar estan las influencias directas: cada miembro de la familia con el resto. (papa

<> hijo / mama < hijo / papa <> mama).

* En segundo lugar, el entorno fisico y social en el que se encuentra la familia y que

condiciona las relaciones (tipo de vivienda, de ciudad, pueblo, pais, religion...)

* Y en tercer lugar los patrones de influencias indirectas. Por ejemplo: la manera en que papa

1% Tbid., 60

7 Tbid., 85

1% Vallejo, Reyes et al. Aunque hay publicaciones que apoyan esta afirmacion, seria muy interesante hacer una revision
bibliografica sobre este tema.
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quiere a mama y cémo esto influye en los hijos'®.

Estos tres componentes generan la union del sistema familiar. Cuanto mas seguro y estable sea
el vinculo, mayor sera la garantia de que el niiio llegue a ser un adulto adaptado, independiente
y capaz de establecer buenas relaciones con los demds. En este marco, es ldgico entender que la
separacion y/o divorcio''® de la pareja tendra un gran impacto en el menor, que percibe como su

entorno seguro y confortable deja de serlo.

1.6.1 El menor ante la ruptura de pareja.

No toda ruptura de la unidad familiar ha de ser necesariamente negativa para el menor: en
ocasiones puede ser una liberacion al disminuir los conflictos abiertos e incluso puede convertirse
en una oportunidad de crecimiento; en otras, en cambio, puede ser un episodio degenerativo que

" En donde casi toda la

dificulta el desarrollo de sus miembros y que acaba con el sistema familiar
literatura cientifica coincide es que la separacion afecta tanto a los padres como a los hijos. A los
primeros porque tienen que restablecer el funcionamiento economico, social y parental
(acompanado con sentimientos de pena, frustracion, pérdida, decepcion, enfado... segun el caso) y
a los segundos porque tienen que luchar contra la desconcertante demanda de tener que redefinir sus

contactos con ambos padres.

En los ultimos afos la investigacion en este campo ha sido muy fructifera y en lineas generales

podemos asegurar que las reacciones de los nifios ante el divorcio son muy variadas.
. Qué hace que un nifio se adapte mejor o peor a la separacion de los padres? 2"
Factores que influyen:

a) SEXO: Las niiias se adaptan mas rapido y sus problemas son menos visibles (depresion,
ansiedad, baja autoestima). En los nifios las crisis son mds intensas y de mayor duracion y

presentan mas problemas de escolaridad, irritabilidad y trastornos de conducta.'"*

b) EDAD: Como norma general el impacto sera mayor en nifios con edades en las que ain
no esta bien establecido el apego. Asi en menores de 6 aflos surgen al principio
sentimientos de temor, pérdida y tristeza pues perder la disponibilidad de sus padres es el
mayor precipitante de angustia para un nifio de esa edad. Al temor a no verlo nunca mas, se

afiade el miedo a perder al otro, lo que provoca conductas de aproximacion y contacto fisico,

109

Aguilar Cuenca, JM.

Aun sabiendo que son dos conceptos distintos (el divorcio implica la disolucion de la unién) en este trabajo me
referiré a ellos indistintamente ya que lo fundamental es la ruptura familiar que implican.

"' Bolafios Cartujo, 1.(b)

12 Cortés Arboleda, M. R.

3 Carrillo Navarro, Fco; Leal Hdez, M; Alcolea Pina, M.D; Carrillo Cafiaveras, E.

" Wallesrtein et al. En Vallejo Orellana, R.
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llanto desconsolado, conductas regresivas en la alimentacion, control de esfinteres y suefio.

c) RECURSOS COGNITIVOS DEL MENOR: La explicacion, interpretacion y atribucion
que los hijos hagan sobre la separacion es fundamental. Una evaluacion realista del control;
concepciones exactas acerca de la separacion; ideas de responsabilidad y sentimientos de

abandono; estrategias de afrontamiento, son variables que determinan el estado del menor.

d) A nivel SOCIAL las consecuencias tras una separacion también son importantes al romperse
las redes de apoyo con las que contaba hasta entonces. Para muchos de los menores la
separacion de sus padres conlleva cambios de domicilio habitual o de fines de semana,

nuevas amistades, distanciamiento con los amigos e incluso cambios de colegio.

e) NIVEL DE CONFLICTO PARENTAL. En los ultimos afios ha surgido como factor
esencial que afecta de manera clara a los hijos. Una elevada intensidad de conflictos entre
los padres puede provocar dificultad en el ajuste emocional afectando mas que la
propia ruptura en si misma'”. Ya Hetherington en 1979 concluyé que una familia intacta,
pero conflictiva, puede ser mas perniciosa para la salud mental de los hijos que un hogar

estable tras el divorcio''.

El menor no sélo resulta danado por la ruptura familiar, pues el proceso legal (abogados, jueces,
testigos, regulacion de la patria potestad, guarda-custodia y régimen de visitas) también influye en
el proceso personal, de ahi que Ignacio Bolafios acufie el término de “proceso psicojuridico de

separacion y divorcio”.'"”

Las parejas “mal avenidas” suelen caracterizarse por una confusion y fusion entre conflicto
conyugal y conflicto parental: Lo que comenzd siendo un problema de pareja termina en problema
familiar judicializado y publico pues a través de medidas judiciales concebidas desde el Derecho
Procesal se transforman comportamientos y sentimientos de los miembros de la familia que eran
privados. Los padres, que no han podido ponerse de acuerdo sobre el cuidado de sus hijos, derivan
la responsabilidad en el juez y los hijos pasan a jugar un papel crucial cuando expresan su opinion
en el juzgado. ;Con papa o con mama?, comienza entonces una dindmica familiar cada vez mas
compleja en la que el menor se puede sentir responsable de los conflictos, jacaso podemos pedirle a
un menor que decida sobre lo que sus padres no han sido capaces?. El conflicto se convierte en una

lucha de poderes, un campo de batalla en el que el triunfo moral se define segun ganancias y

' Ibid., 112.

16 Tbid., 110.

" Refiriéndose al conjunto de interacciones entre el procedimiento legal y el psicosocial, que se influyen mutuamente,
manteniéndose conectados durante un periodo de tiempo limitado, desligandose cuando se ha conseguido definir
una nueva realidad legalmente legitimada y psicosocialmente funcional.
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pérdidas, de casas, régimen de visitas, pensiones alimenticias, pudiendo llegar incluso a una pugna
por lograr el apoyo incondicional de los hijos, su carifio y su entrega, instrumentalizandolos hasta

confluir en el Sindrome de Alienacion Parental (desde ahora SAP).

La relacion que se establezca entre los progenitores en todo el proceso de separacion es vital para
preservar el bien del menor. En funcion de como interactuen sus padres, el nifio puede tener un
sufrimiento casi insoportable o sentirse seguro en la nueva estructura familiar donde sigue siendo

amado, protegido y cuidado.

1.6.2 La guarda y custodia

Tomar la decision de separarse puede llegar a ser un proceso muy largo. Una vez hecho, los
progenitores se enfrentan a la primera cuestion fundamental: reorganizar el cuidado de los hijos. El
Unico criterio esencial para otorgar un tipo de custodia u otro es “el interés superior del menor.” '
(Qué significa con exactitud esto?. Mas alld de definiciones legales podemos decir que es:
“anteponer la proteccion del menor a los deberes, derechos e intereses de los padres”'"”. El divorcio
representa el fin de la relacion pero no el de la familia. Se conseguira priorizando el bien del menor,

evitandole la separacion psicoldgica de ambos progenitores y motivandolo para mantener unas

relaciones positivas con ambos'®’.

Entendemos por “guarda y custodia” el hecho por el cual los progenitores u otras personas, estan
habitualmente en la compafiia del menor, realizando con ¢l los actos diarios que suponen su vida

cotidiana, vigilando su comportamiento, protegiéndolo y defendiéndolo de cualquier mal que

121

pudiera llegar a acontecerle'“'. Existen distintos tipos:

1.6.2.1 Custodia individual o exclusiva

Historicamente es la mas frecuente. Bien sea por mutuo acuerdo o por orden del Juez, se otorga la

122 123 124 125 126
s

custodia a uno de los progenitores, generalmente la madre, >, >, y se regulan los derechos

de visita.

"8 Como se recoge en la Convencion de Derechos del Nifio de la ONU, de 20 de Noviembre de 1989, ratificada por
Espaiia el 30 de Noviembre de 1990 y en la Resolucion A 3-0172/92 del Parlamento Europeo.

% Gonzalez Martin, N.

20 Tbid., 113

12 Gonzalez Orviz, Eloina.

El espacio de este articulo no permite abordar el porqué de esta realidad. Socialmente esta establecido que los hijos,

en general, estdn mejor cuidados por la madre ya que esta tiene capacidades innatas superiores al hombre en cuanto

al cuidado de los hijos. Son muchos los estudios que desde los afios 70 vienen mostrando que no existe diferencia en

cuanto a la capacidad de uno y otro. Asi mismo existen numerosos estudios que muestran las carencias que arrastran

los hijos alejados de su figura paterna.

'Z Vallejo Orellana, R et al.

124 Catalan, M.J et al.

' Ibid., 110.

126 Soto Lamadrid, M.A
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Desde un punto de visto tedrico la Unica diferencia entre el progenitor custodio y el que no lo es
parece hallarse en la cantidad de tiempo de estancia con los hijos. Pero la posibilidad de
seguimiento y control de un hijo estd directamente relacionada con las visitas y el tiempo
compartido con él. Es cierto que la calidad es mas importante que la cantidad en las relaciones, pero
como sefiala Bolafios'”” no hay que olvidar que la cantidad favorece la calidad, pues en el dia a dia
es donde surgen todas las cuestiones fundamentales en la vida de un menor: problemas escolares,
preocupaciones, alegrias, amistades, enfermedades, alimentacion, en definitiva su vida. Si un padre
tiene asignado un fin de semana cada 15 dias, el tiempo que va a pasar con su hijo es tan
fragmentado que no abarca todos los &mbitos de desarrollo del menor, no permite un seguimiento
adecuado de los estudios, formacion, rutina y basicamente solo compartiran el ocio. Con el tiempo
estos padres no logran un papel relevante en la vida de sus hijos. Esto hace que en muchas
ocasiones el modelo de visitas de fin de semana, con algin dia suelto entre semana, potencia la
desconexion progresiva de los progenitores no custodios en la vida de los hijos. Fragmentando
el tiempo de custodia se fragmenta la corresponsabilidad de los padres. También supone una mayor
carga para el progenitor custodio, pudiéndose llegar a sentir desbordado por ser casi siempre el

unico que toma las decisiones y asume el cuidado diario de los hijos.

1.6.2.2 Custodia compartida

Basada en el concepto de coparentalidad'® o igual implicacion de ambos progenitores en la
crianza de los hijos. Este tipo de custodia ha irrumpido con fuerza en los ltimos afios como un
derecho exigible por parte de padres que se ven perjudicados en la relacion con sus hijos.
Numerosos paises (entre ellos Espafia)'*’,"** han ido cambiando sus leyes para fomentar este tipo de
custodia basada en la igualdad entre los progenitores (coparentalidad). Si antes de la separacion se
compartian con equidad deberes y derechos sobre el hijo ;por qué con la separacion se debe
cambiar?. Socialmente existe cierta confusion acerca de este tipo de custodia pues muchos lo
limitan al reparto equitativo de los tiempos o del hogar (Custodia compartida fisica), olvidando lo
realmente esencial, que es la igualdad en el ejercicio de los derechos y de los deberes sobre los

hijos.

27 Tbid., 112

12 Aunque este término no viene incluido en el DRAE se utiliza en los medios de comunicacién y juridicos asociado al
de custodia compartida.

En el mes de abril del presente aflo 2013 el Tribunal Supremo ha establecido por sentencia que la custodia
compartida debe de dejar de ser una excepcion. El tribunal sefiala que este tipo de custodia debe considerarse
“normal e incluso deseable” porque salvaguarda el derecho de los hijos a “relacionarse con ambos progenitores”.

130 Sentencia Tribunal Supremo 257/2013.
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Son varias las criticas a este modelo de custodia:

1. En general se plantea, desde sectores mas feministas, aduciendo “que si hasta ahora los
padres no obtienen la custodia en exclusiva es porque no la solicitan”. Sin embargo,
siendo éste un dato real, lo cierto es que se debe en gran parte a una “situacion circular”
pues hasta hace poco, los jueces concedian la custodia en exclusiva a la madre en un
porcentaje muy alto de los casos y los padres no la solicitaban porque no la solian dar y sus

abogados recomendaban otras estrategias'’.

2. Es frecuente la creencia de que este tipo de custodia s6lo es posible si la comunicacion
entre los progenitores es adecuada. Estd claro que la relacién entre los progenitores es
esencial para el bienestar del menor y se deben evitar conflictos ante el nifio, sin embargo la
mediacion familiar es una herramienta muy util para lograr, sino una perfecta comunicacion,
si los acuerdos suficientes que permitan a los progenitores compartir las responsabilidades y

cuidados del menor.

3. El cambio de domicilio de los menores es otra de las criticas mas frecuentes. Muchos
estudios muestran que esto es cierto para los adultos pero no para los hijos, que viven con
absoluta normalidad los cambios de domicilio. Eso si, la alternancia se debe adecuar a la
edad del menor y, en contra de la creencia popular, cuanto mas pequeio es el nifio mas
frecuente debe ser el cambio. De hecho un recién nacido deberd tener contacto diario con
ambos progenitores para que establezca los vinculos afectivos, sin embargo un adolescente
con sus vinculos ya formados, puede vivir con total normalidad la alternancia por meses o

semestres.'*?

La custodia compartida también debe adaptarse a cada familia, segin el momento y las
circunstancias. Si se consigue un acuerdo entre los progenitores, dejando al margen problemas
conyugales y centrandose en el interés y el bien de su hijo, con la custodia compartida se logra que
el menor emplee la influencia de ambos padres como factor de protecciéon en su desarrollo
psicosocial armoénico, tal y como sefiala Turkat'*. Al contrario, si los padres se centran en el litigio
y la confrontacion, pueden aparecer situaciones familiares de alienacion perjudiciales para todos sus

miembros.

B Ibid., 110.
132 Recomendaciones de la Childrens Rigths Council. En Aguilar J.M “Con Papa y mama”.
3 Ibid.,124
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Régimen juridico en materia de custodia compartida.

Segun el articulo 92.5 de la Ley, la guarda y custodia compartida podra solicitarse a peticion de
ambos progenitores conjuntamente en el convenio regulador presentado con la demanda de
separacion o divorcio, o en el procedimiento si llegan a un acuerdo. O por el Juez de oficio si
cumple, segun Ley, una serie de obligaciones que tiene que tener en cuenta antes de emitir su

resolucion:
* Recabar informacion del Ministerio Fiscal.
* Oir a los menores maduros, de oficio o por peticion del Fiscal.
* Oir a las partes o0 miembros del Equipo Técnico Judicial.
* Valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada.
* Valorar la relacion de los padres entre si y con sus hijos.
* Recabar dictamen de otros especialistas debidamente cualificados.
* No separar a los hermanos.

El ordenamiento juridico no impone ningiin modelo concreto de custodia compartida, sino que se
limita a establecer las pautas generales de actuacion que debe seguir el Juez para dictar resolucion.
Aunque la propuesta de custodia compartida por ambos padres de comun acuerdo, requiere la
aprobacion judicial, en el espiritu de la Ley subyace la idea de respetar la voluntad de los padres,
limitdndose exclusivamente, la decision judicial a los supuestos en que ambos conyuges no quieran

pactarla, o lo solicite uno sélo con el informe favorable del Ministerio Fiscal.

1.6.2.3 Posicion jurisprudencial respecto a la custodia compartida

Las decisiones de las Audiencias han sido uno de los motores que propulsaron la reciente reforma,
pero los pronunciamientos jurisprudenciales se encuentran divididos en varios grupos. Un primer
grupo niega la conveniencia del régimen de guarda y custodia compartida, y otro grupo, por el

contrario, acoge la modalidad de la misma.

1.6.2.4 Otros

Custodia a terceros (abuelos u otros familiares), custodia institucional (cuando se atribuye a las

administraciones publicas).
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1.6.3 El sindrome de alienacion parental'**

En 1985 Richard Gardner, psiquiatra y profesor de la Universidad de Columbia defini6 por
primera vez el Sindrome de Alienacion Parental ' *° 7 8 como; “un trastorno que surge
principalmente en el contexto de las disputas por la guarda y custodia de los nifios. Su primera
manifestacion es una campana de difamacion contra uno de los padres (progenitor alienado o
rechazado) por parte del hijo, campaiia que no tiene justificacion. El fenomeno resulta de la
combinacion del sistematico adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los padres (progenitor
alienador o aceptado) y de las propias contribuciones del nifio dirigidas a la denigracion del

progenitor objetivo de la camparia’.

Para entender en su totalidad el sindrome debemos acudir a los sintomas primarios definidos

por Gardner:

* Campaiia de denigracion: El nifio lleva a cabo de una forma activa una campafia de
injurias, ataques y desaprobacion hacia uno de los progenitores. Un odio absoluto que el
nifio manifiesta de forma independiente del otro progenitor. Estos ataques provocan en los
progenitores rechazados una reaccion inicial de estupor similar a la que vivimos cuando

%% Una vez superada esta reaccion inicial

recibimos la noticia de la pérdida de un ser querido
surge la rabia por encontrarse con el ataque de su expareja y al final la frustracion al

comprobar que el hijo pone en su boca lo que poco tiempo antes era impensable.

13 Reparaz, B. y Carrillo F. Existe un gran debate en torno a este sindrome dado que no esta incluido en ninguna de las
clasificaciones de enfermedades y trastornos mentales (DSM y CIE). Movimientos feministas y otros autores lo
consideran un invento para perjudicar a la mujer con respecto a la custodia de los hijos. Otros autores en cambio
consideran imprescindible su inclusion en las proximas revisiones de DSM y CIE. Sin duda esta cuestion podria
abarcar un articulo completo de investigacion. Personalmente, tras realizar este trabajo estamos convencidos de que
el SAP es una realidad. En Espafia hay estudios que muestran poblacion afectada por este problema y profesionales
que en zonas como Barcelona, Asturias, Granada, Sevilla, Madrid, llevan afios trabajando con personas que sufren
por esto. Entiendo que la palabra sindrome es la clave en el debate (para unos no es valida al no ser reconocido por
las clasificaciones médicas y para otros es real pues lo ven en el dia a dia de su trabajo como conjunto de sintomas y
manifestaciones en sus pacientes). Pero dejando al margen debates interesados y conceptualismos consideramos que
la mejor opcidn es la que concluye el Decano del Colegio de Psicologos de Madrid, Fernando Chacén cuando
escribe “la pregunta fundamental no es si debe defenderse el SAP o no, las preguntas esenciales serian: ;jExisten
padres y madres que manipulan a sus hijos e hijas para predisponerles en contra de su otro progenitor y, en ultima
instancia, para que se nieguen a verles? Y en el caso de que exista esta actitud /tiene efectos negativos sobre el
bienestar de los nifios? Si la contestacion a estas dos preguntas es positiva, puede plantearse la necesidad de
denominar los casos que presentan esas caracteristicas comunes de una determinada manera (el universal),
podriamos llamarlo “X”. Ahora bien, decidamos ponerle un nombre especifico o no, eso no niega la realidad
ontologica de los casos individuales a los que se refieren las primeras preguntas.”.

Miranda, Carlos Reinaldo

Jarne Esparcia, A.

137 Vilalta Suarez, R.J

138 Chacén Fuertes, Fernando

%9 Tbid., 110.
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Débiles o absurdas justificaciones para el desprecio: Para explicar su campana de
denigracion el menor acude a argumentos frivolos, irracionales y a veces ridiculos. Suelen
emplear como una especie de “letania” de argumentos'* a los que acuden casi de memoria y
que hacen que cualquier intento de razonar con €l se convierta en un didlogo circular que no
concluye en nada. Al analizar el componente no verbal del menor se observa una ausencia
de contacto visual y el mantenimiento de una excesiva distancia con el progenitor

rechazado.

Ausencia de ambivalencia: Un nifio inmerso en esta dindmica familiar distingue en
términos absolutos a sus progenitores. Uno es completamente malo y el otro completamente
bueno. Si algo define a todas las relaciones personales es que no hay nada absoluto sino que
segun el momento y las circunstancias queremos u odiamos a la misma persona. Incluso un
menor que sufre abusos sexuales o una mujer maltratada identifican momentos buenos con
su agresor. El menor inmerso en el SAP no muestra sentimientos encontrados. El progenitor
aceptado es considerado como una figura indiscutible, es la salvaguarda del menor y su
refugio, de ahi que este responda con ataques fulminantes ante cualquier critica o
comentario sobre su adorado progenitor. Al contrario, el odio que manifiesta hacia el otro es

absoluto, sin fisura ni concesion posible. Un odio fanatico.

Fenomeno del “pensador independiente”: El menor asegura que no se ha visto
influenciado en absoluto por parte del padre aceptado y que la decision de rechazar a su
progenitor la ha tomado solo. Esta autonomia del pensamiento confirma la culminacion del
proceso que Gardner identifico como “lavado de cerebro”. El menor ya ha hecho suya la
campana de denigracion por lo que el progenitor alienador asume otro papel en el que puede
permitirse disminuir su agresividad e incluso mostrarse como figura conciliadora entre su

hijo y el progenitor rechazado. “Yo le digo que tiene que verle pero es él el que no quiere”.

Defensa del progenitor “alienante”: Los nifios inmersos en el SAP toman partido en el
conflicto apoyando de modo consciente al progenitor aceptado. Este apoyo es incondicional

y se mantiene a pesar de que se le ofrezcan evidencias de las mentiras de su defendido.

Ausencia de culpa ante los sentimientos y la explotacion: Los menores no sienten
culpabilidad ante los sentimientos del progenitor odiado, lo que les permite llegar a altos
niveles de crueldad en sus ataques para lograr la separacion definitiva. Esta ausencia de

culpabilidad se manifiesta en la explotacion de los recursos del progenitor. Todo le parece

140 Bolafios, I (a)
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poco, convencido que es “obligacion” de su progenitor, aunque sean niveles desorbitados.

Escenarios prestados: El hijo adopta como propios escenarios, pasajes, vivencias,
conversaciones que ha oido pero que no ha vivido en persona. Utiliza un vocabulario y
expresiones propias de adultos y sus argumentos parecen ensayados. Si se les pide que
narren estos episodios los menores muestran dificultades para recordar los hechos, con
recuerdos mas incongruentes, menor numero de detalles y con mayor numero de

contradicciones.

Extension de la animadversion a la familia extensa y red social del progenitor alienado:
Todo lo que pueda tener alguna relacion con el progenitor rechazado (abuelos, tios, familia,
nueva pareja, incluso domicilio) queda afectado y pasa a ser rechazado por el menor como si

de algo contagioso se tratase.

A estos sintomas primarios es interesante afiadir aportaciones posteriores de otros autores:

Waldron y Joanis'"' en 1996 afiadieron como indicadores de SAP:

1

S.

Contradicciones entre las declaraciones del nifio y su narracion de los hechos.

El menor tiene informacidn inapropiada e innecesaria sobre la ruptura y proceso legal.
Muestras dramaticas de urgencia y fragilidad en el menor. Todo parece ser importante.
Marcada ausencia de pensamiento complejo acerca de las relaciones.

El nifio demuestra un sentimiento de restriccion en el permiso para amar y ser amado.

Aguilar Cuenca,'** centrandose en su experiencia profesional en Espafia cree necesario considerar

otros elementos:

Ampliar el escenario en el que el SAP quedé enmarcado desde el principio. No debemos
considerarlo como algo exclusivo de litigios por la custodia de los menores. Existen otros
entornos en los que tras analizar las conductas se observan intereses y ganancias de los

progenitores por las que comenzar un proceso de SAP, aunque la custodia ya esté otorgada.

Uso y abuso de los recursos legales. Por ejemplo con falsas denuncias de abuso sexual para

lograr el total alejamiento del progenitor.

El tiempo como estrategia de alienacion: Para lograr lo que Gardner definid6 como
“lavado de cerebro” el tiempo es esencial por lo que se recurre a todo tipo de artimaiias,

estrategias, para lograr que el nifio pase la mayor parte del tiempo con su progenitor

" Tbid., 112
2 Tbid., 110.
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aceptado, como interferencias de visitas, falsas denuncias, peticiones de medidas de
proteccion. El SAP serd mejor instaurado cuanto mas tiempo pase el menor con su

progenitor alienador.

Todos los autores coinciden con Gardner en que existen tres tipos de SAP que son distintas
intensidades de un mismo proceso. Esta clasificacion intenta facilitar el acercamiento legal y
terapéutico al sindrome aunque se encuentren muchos casos de dificil encuadre. Segun este

planteamiento se definen tres momentos o tipos de sindrome:

Leve: Se producen visitas con el progenitor rechazado y en ellas el menor se muestra
cooperante aunque en ocasiones realiza criticas y se muestra disgustado. Se dan expresiones
de afecto positivas y sentimientos de culpa y malestar ante los conflictos con el progenitor.
Existe un pensamiento independiente y no suelen aparecer los escenarios prestados ni la
extension de odio al entorno del progenitor. Los vinculos afectivos con el progenitor
aceptado son fuertes pero no muestran ningn rasgo patoldgico. En esta etapa es habitual
que ambos progenitores reconozcan que los problemas estan afectando a sus hijos y si se le
pregunta a los menores estos piden una solucion rapida en la que se le dé la custodia al

progenitor aceptado sin atacar o perjudicar al otro progenitor.'*

Moderado: En esta fase los ocho sintomas suelen estar presentes. Los hijos se muestran
mas irrespetuosos y negativos ante los encuentros con el progenitor rechazado. Se dan
conductas oposicionistas e incluso pueden destruir algunos bienes de este si bien en
ocasiones, ante los comentarios y reflexiones del progenitor rechazado, la escalada de
ataques pueda disminuir lo que permite que el resto de la visita transcurra con normalidad.
La campafia de denigracion puede ser casi continua, especialmente delante del progenitor
aceptado que ya es considerado como totalmente bueno. Existe un pensamiento
independiente y comienzan a aparecer los escenarios prestados. Las expresiones de afecto
positivas se centran casi exclusivamente en el progenitor aceptado y desaparecen los
sentimientos de culpa hacia el otro. El entorno del progenitor rechazado se ve afectado por
la campana de denigracién. En este momento del proceso encontramos una mayor
judicializacidon y se dan interferencias en el régimen de visitas provocadas por excusas
absurdas o por falsas denuncias o tretas legales. El progenitor aceptado no reconoce el

problema de relacion achacandolo a una falta de habilidades del otro.

Severo: Los ocho sintomas se dan con total intensidad. La hostilidad de los hijos es tan

' Tbid., 110.
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intensa que puede llegar a la violencia fisica. Si se fuerzan los encuentros, pueden escaparse,
quedarse totalmente paralizados o en actitud abiertamente oposicionista y destructiva segiin
la edad del menor. No existe ambivalencia de afectos y el progenitor aceptado es adorado sin
limites y de modo irracional mientras que el otro es detestado como si fuese un sujeto
peligroso que pretende imponerles su presencia, lo que no les causa ningiin sentimiento de
culpa. La posibilidad de razonamiento con los menores no existe. Se extiende el odio a todo
lo relacionado con el progenitor “malvado” rompiéndose todos los vinculos con la familia y
entorno de esa parte. El fendmeno de pensador independiente se da en toda su plenitud de
ahi que en esta fase el progenitor aceptado cambie de actitud adoptando un papel mas
conciliador o de defensa absoluta hacia sus hijos que estan sufriendo por el mal que les

causa el otro progenitor.

En cuanto al tratamiento del SAP este difiere segun el nivel en el que esté. Si bien en un nivel
leve es posible trabajarlo con mediacion o terapia familiar, los niveles moderados y graves
requieren de apoyo judicial. Hay que entender que en estos niveles el menor muestra una negativa
absoluta a ver a su progenitor y tienen que ser los profesionales que intervienen en el proceso de
separacion los que faciliten el contacto del nifio y el progenitor (con calendario de visitas por orden
judicial, en puntos de encuentro familiar, en domicilio) incluso en niveles muy graves retirando la
custodia al progenitor alienante para que no siga influyendo en el hijo. La convivencia se plantea en

estos niveles como la principal herramienta sanadora de los vinculos dafiados.'*

Muy interesante resulta la propuesta de trabajo con el Programa de Disolucién de Disputas
Legales propuesto por Bolafios.'* Propone redefinir el SAP como SAF (Sindrome de Alienacion
Familiar) para asi retirar la connotacion de culpabilidad que el SAP conlleva hacia el progenitor
alienante y verlo como un problema familiar en el que todos los protagonistas tienen
responsabilidad relacional. La mediacién familiar entendida como abordaje psicojuridico seria la

herramienta de trabajo fundamental.
Podemos resumir que :

El desarrollo emocional, intelectual y social del nifio esta estrechamente relacionado con una vida

familiar equilibrada donde los padres desempefien sus funciones.

Con el divorcio o la separacion de los progenitores la intensidad de la relacion con ellos se suele
hacer asimétrica, produciéndose en el nifio trastornos afectivos relacionados con la falta de
convivencia con alguno de los padres. Esta situacion se puede agravar cuando uno de los

progenitores emplea a los hijos para hacer dafio al otro, apareciendo en los casos mas extremos el

14 Zornoza del hoyo, Rosa
143 Bolafios Cartujo, I.(a)
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Sindrome de Alienacion Parental (SAP) capaz de anular el vinculo que tiene con los menores.

Empleando los materiales y métodos descritos mas adelante, hemos obtenido unos resultados que
nos muestran que el divorcio en la modalidad de la custodia compartida es mas efectivo para
proteger la relacion del hijo con ambos progenitores, al mejorar su calidad de vida, impedir el

desarrollo del SAP y mantener una adecuada estructura familiar a pesar de la ruptura de la pareja.
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2. Hipaotesis y justificacion de esta investigacion

Los cambios introducidos en la asistencia sanitaria al menor que incluyen, la modificacion de la
edad pediatrica , una complejidad creciente en la tecnificacion de la asistencia sanitaria, y la
incorporacion del equipo sanitario como agente terapéutico y diagnostico que se amplia a
numerosos profesionales, han modificado el escenario tradicional, donde la relacion padres-pediatra

era el unico escenario asistencial.

De otra parte los sistemas de “cobertura sanitaria total” en la asistencia del nifio y el
solapamiento de los conflictos socio-sanitarios con los problemas estrictamente asistenciales,
generan un marco de ejercicio profesional de la pediatria donde se hace necesario desarrollar
competencias en los profesionales para que se adapten a los nuevos requerimientos que desbordan

el ambito estrictamente clinico.
En esta perspectiva nuestra hipotesis de trabajo es:

1. Que los profesionales de la pediatria en el momento actual carecen de la formacion

juridica y ética necesaria para enfrentarse con rigor a los problemas practicos.

2. El pediatra desconoce donde puede encontrar la informacién complementaria que le

ayude a la resolucion y afrontamiento de estos problemas.

3. El médico suele actuar en una situacion de soledad personal y profesional importante

en los conflictos ético-legales por la condicion y caracteristicas de su ejercicio profesional.
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3. Objetivos

3.1 Objetivos generales

El trabajo se trata de un estudio descriptivo mediante encuesta que se enmarca dentro de una linea

de investigacion cuyos objetivos son:

1.

2.

Actualizar conceptos de Patria potestad e Interés legitimo del menor en asistencia pediatrica.

Describir y analizar los conflictos éticos-legales generales mas frecuentes en la practica

asistencial pediatrica.
Conocer las aptitudes y conocimientos de los médicos ante estos conflictos.

Estudiar los conflictos éticos que se producen en la practica asistencial pediatrica, pero
centrandonos en la situacion de custodia compartida y en las caracteristicas del colectivo de

médicos encargados de su asistencia.

Conocer la opinidn de los pediatras sobre los conflictos y dilemas éticos relacionados con la
custodia compartida, identificar los principales conflictos y elaborar estrategias utiles para

mejorar la asistencia de este grupo de nifos.

3.2 Objetivos especificos.

1.

Conocer y analizar la opinion de los pediatras y médicos que atienden a nifios sobre los

conflictos y dilemas éticos relacionados con la custodia compartida.

Revisar los principales conflictos éticos en la toma de decisiones en la situacion de la

custodia compartida, en el entorno asistencial sanitario.

Proponer estrategias de manejo de los dilemas o conflictos éticos mas frecuentes en la

consulta de pediatria.

Para abordar los objetivos planteados dividimos el estudio en dos etapas:

a)

b)

Revision sobre algunos de los conflictos éticos identificados en la literatura cientifica,
centrandonos en las principales estrategias y herramientas que puede utilizar el pediatra en

la gestion de dichos conflictos. (Fase de revision bibliografica y analisis).

Analisis de las opiniones de 99 médicos; pediatras de atencidon primaria y especializada,
médicos de familia de urgencias/primaria con atencion pediatrica y otros especialistas, sobre
los distintos grupos de items: Datos generales, religiosidad, conocimientos generales en
bioética y derechos del nifio, actuacion ante dilemas en nifios en general y nifios divorciados

con custodia monoparental 6 compartida.(Fase descriptiva).
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4. Material y métodos

4.1 Analisis transversal descriptivo:

Se realizo un analisis transversal descriptivo a través de una encuesta, que se colg6 en una

plataforma web,'** estructurada por 39 items que se distribuyeron de la siguiente forma:

1. Items 1-6: Datos generales del encuestado.

2. Ttems 7-8: Analisis de la religiosidad.

3. Items 9-12: Analisis de conocimientos generales en bioética y derechos nifio.
4. TItems 13-31: Estudio de la opinidn y actuacion ante dilemas éticos varios.

5. Items 32-39: Relacionados con la custodia general y compartida.

Los criterios de inclusion y exclusion de los participantes en la encuesta son:

1. Médicos de todas las especialidades pertenecientes al S.M.S, de cualquier edad, con
actividad clinica pediatrica en atencion primaria o especializada a lo largo de su carrera

profesional.
2. Fueron excluidos los que no deseaban participar o no localizables.

El procedimiento para hacer la encuesta fue el siguiente: Contacto directo o por via telefonica
con los encuestados ofreciéndoles una breve explicacion y enviandoles los enlaces de la plataforma
web donde se encontraba alojada la encuesta para que la rellenasen a través de su dispositivo movil
u ordenador de sobremesa. Si lo preferian se les entregaba en formato escrito para que lo

contestasen de forma andénima.

La validacion de la encuesta se realizé mediante un estudio piloto de 32 encuestas empleando el

paquete estadistico SPSS v13.0, calculandose frecuencia, porcentaje y distribucion de las respuestas

148

dadas en cada una de las preguntas,'”’ comprobando su validez'*®. La fiabilidad del cuestionario se

evalu6 a través del andlisis de su consistencia interna por el calculo del coeficiente alpha de

149

Cronbach. Un alpha igual o mayor a 0.70 es considerado como satisfactorio ™. En el estudio piloto

146

http://lactea.dyndns.org/dilemas_eticos/index.php

Leal Hernandez, M. Carrillo Navarro F.

El coeficiente Alfa de Cronbach es de 0.87 para el cuestionario citado. Esta prueba es un modelo de consistencia
interna, basado en el promedio de las correlaciones entre los items. Entre las ventajas de esta medida se encuentra la
posibilidad de evaluar cudnto mejoraria (o empeoraria) la fiabilidad de la prueba si se excluyera un determinado
item. http://www.uv.es/innomide/spss/SPSS/SPSS 0801B.pdf

El coeficiente Alfa de Cronbach es un modelo de consistencia interna, basado en el promedio de las correlaciones
entre los items. Entre las ventajas de esta medida se encuentra la posibilidad de evaluar cuanto mejoraria (o
empeoraria) la fiabilidad de la prueba si se excluyera un determinado item. [Publicacion en linea]
http://www.uv.es/innomide/spss/SPSS/SPSS 0801B.pdf. consultado 03/06/2013.
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se obtuvo un valor de 0.87 por lo que consideramos que la encuesta es lo suficientemente fiable
para realizar mediciones estables y consistentes.”™® También se le aplico una correlacion bivariada

entre todas las variables asi como un andlisis de componentes principales con rotacion Varimax.''

Con este cuestionario, que se describe a continuacidon, hemos analizado los conflictos éticos en
general que se producen en la relacion médico-padres-hijo, con una parte especifica para nifios con
custodia compartida de padres divorciados, realizada entre Enero y Diciembre de 2013 a 99

médicos del Servicio Murciano de Salud.
Cuestionario dilemas eticos en la asistencia pediatrica

Encuesta para detectar los dilemas éticos de los médicos que tratan a niflos procedentes del

divorcio con custodia compartida. Elaboracion de estrategias de ayuda para estos profesionales.

La Cétedra de Medicina Legal de la Universidad de Murcia y la Fundacion para la Formacion e
Investigacion Sanitaria (FFIS) de la Region de Murcia, estan realizando a través del presente

cuestionario, un estudio para el que le pedimos su colaboracion.
ENLACE: http://lactea.dyndns.org/dilemas_eticos/index.php
Equipo de Investigacion
Dr. Aurelio Luna Maldonado. Catedratico Medicina Legal. Universidad de Murcia.
Dr. Francisco Carrillo Navarro. Médico especialista en pediatria. C.S. Murcia S. Andrés. S.M.S.
Dr. Mariano Leal Hernandez. Médico especialista en MF y C.C.S. Murcia S. Andrés. S.M.S.
Dr. Antonio Martinez Pastor. Médico Especialista en MF y C. U.Docente MF y C. S.M.Salud.
Justo Ruiz Lopez. Profesor de Filosofia IES. Consejeria de Cultura y Educacion.
Equipo Técnico:
Israel Carrillo Cafiaveras. Programador. Efraim Carrillo Cafiaveras. Administrador de Sistemas.
Soporte Técnico:

carrillodr@gmail.com, israelcarrillo@gmail.com

130 http://bioestadistico.com/alfa-de-cronbach [Publicacion en linea]. consultado 03/06/2013.

131 El método de rotacién de mayor uso es el varimax. Se obtiene con este método una matriz de componentes rotados
que nos indica la correlacién existente entre cada una de las variables y su correspondiente factor, es lo que se
denomina saturaciones, que toma valores entre -1 y +1.
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Encuesta: Antes de comenzar lea detenidamente:

10.

11.

12.

Este cuestionario le llevara unos 10 minutos contestarlo.

El cuestionario es anonimo, no debe indicar su nombre y sus datos se trataran de forma

automatizada. Le agradecemos su colaboracion.

Edad:

Sexo: - Varon - Mujer

Especialidad:

Ejercicio en: Primaria - Hospital - Mixto

Afios de ejercicio profesional:

Estado Civil: Casado - Soltero - Pareja de hecho

.Se considera vd. afin a alguna religion?:

Catolico - No catodlico - No creo en ninguna religion

.Se considera vd. practicante de alguna religion?: Si - No
Ha realizado algin curso de formacion especifico en bioética?: Si - No

,Cree que profundizar en el conocimiento de la bioética le puede aportar algo a su

ejercicio profesional?.
Punttelo entre 0 (Minima aportacion) y 10 (Maxima aportacion)

JConsidera que los pediatras u otros médicos que atienden a los nifios tienen

conocimientos suficientes sobre Derechos de la Infancia?.

.De donde proviene mayoritariamente su informacion sobre Derechos de la Infancia?:

Formacion a nivel profesional * Leyes

Prensa/otros medios de informacion e Otros

. (Como definiria vd "lo que es mejor para el menor"?:

Lo que yo haria si fuese mi hijo * Lo que considerasen sus padres
Lo que mdas se ajustase a las creencias y ¢€tica * Ninguna de las anteriores

familiar
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14. ;Cual es el aspecto mas importante para establecer lo que es el interés legitimo para el

menor?
* La legislacion vigente * La opinion del nifio * Lacética
* Las creencias religiosas *  Opinidn de los padres

15. Ante un conflicto en el que piensa vd que la decision de los padres perjudica a la salud

del menor o va en contra del menor. ;Qué haria?:
* Lo comunicaria al juez de guardia * Lo comunicaria al fiscal de menores
* Me callaria para no complicarme la vida *  Otros
16. ;Qué papel juega la ética en sus decisiones clinicas habituales?

Punttielo entre 0 (ningtin papel) y 10 (de la maxima importancia).

17. En la siguiente tabla, dentro de cada tramo de edad pediatrica, puntie del 1 a 10 (10 el

mas importante) segin la importancia que tiene para vd cada derecho.
Derechos 0-6 afios 6-12 afios 12-14 afios
A la intimidad
A la confidencialidad
A la libertad
A la formacion (educacion)
A la salud biolodgica. (Salud integral)
A una buena nutricion

A la informacion

18. (Cree que los padres tienen el derecho a retirar el tratamiento de los nifios con

enfermedades graves basandose en el concepto de calidad de vida?:
* Si * No * No lo tengo claro

19. ;Cree que las personas con retraso mental tienen derecho a relaciones sexuales?:

* Si * No * Si, dependiendo del grado del retraso, <+ No lo tengo claro

bajo supervision
20. ;Cree que las personas con retraso mental tienen derecho a casarse?:

« Si * No * Si, dependiendo del grado del retraso * No lo tengo claro
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21.

22,

23.

24.

25.

26.

27.

28.

29.

.Cree que las personas con retraso mental tienen derecho a procrear?:

Si * No * Si, dependiendo del grado del retraso * No lo tengo claro

JEsta de acuerdo en que una vida con una discapacidad grave no vale la pena vivirla?:

Si * No * No lo tengo claro

.Los médicos tenemos la obligacion de intervenir en nombre del menor si pensamos

que los padres estan tomando la decision equivocada?:

Si * No * No lo tengo claro

JDerivaria usted a un nifio/a a un hospital por necesidades sociales aun cuando no

exista una justificacion médica?.
Puntuelo entre 0 (No, nunca) y 10 (Si, siempre)
En caso afirmativo, ;por qué lo derivaria?. Marque la contestacion mas adecuada:

Carencia de unidades de hospitalizacion ¢ Recursos limitados para la atencion
corta ambulatoria
Problemas de infraestructura local (accesibilidad, transporte, comunicaciones)

No lo derivaria en ningun caso * Todos los anteriores

,Cual deberia ser el papel en la toma de decisiones de los propios nifos, cuando son
menores maduros y al mismo tiempo estan influenciados por los deseos de los padres?.

Punttelo entre 0 (Ningun papel) y 10 (Todo el papel):

JConsidera que es posible ejercer en la practica profesional de su consulta el derecho a

la informacion, durante el examen clinico, diagndéstico y tratamiento?.

Puntuelo entre 0 (No Informo) y 10 (Informo detalladamente):

A quién suele informar principalmente?:

El nifio mayor de 12 afios * Elpadre

La madre * A cualquiera de ellos incluido los abuelos
Usted cree que el "acceso igualitario a la salud" se lleva a cabo en su practica

profesional?

Puntuelo entre 0 (Nada igualitario) y 10 (Muy Igualitario)
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30. En su practica profesional, ;Puede realizar una atencion "amigable", centrada en los

derechos y necesidades de los nifios/as?.
Punttielo 0 (No, nunca) y 10 (Si, siempre)

31. ;Suele implicar al menor en sus decisiones clinicas si es suficientemente maduro?
Si-No

32. En caso de divorcio o separacion de los padres ;Qué considera mejor para el nifio? ;La

custodia compartida o la custodia predominantemente materna?:

* La custodia compartida * La custodia predominantemente materna

* Ninguna de ellas, creo que es mejor que ¢ Otros

sea predominantemente paterna

33. Indique cual de las siguientes opciones es mejor para el menor en caso de custodia

compartida:

Opciones Menor 3 afios 3-7 afos 7-14 afios
Que ambos padres permanezcan sin pareja

Que solo el padre conviva con otra persona

Que solo la madre conviva con otra persona

Que ambos convivan con otra persona

34. En el caso de un nifio de 12 afios de edad con custodia compartida en el que apareciese

una enfermedad importante. ;A quién preferiria informar primero?:
* Alnino * Al padre

* Alamadre * Siempre intentaria citar juntos al padre y madre e informarles

35. Imaginese que esta casado, tiene hijos menores y su matrimonio se rompe. ;Qué

preferiria para sus hijos?:

* La custodia compartida * La custodia predominantemente materna
* La custodia predominantemente paterna * Depende de la pareja o situacion familiar

* En caso de ruptura matrimonial los abuelos deberian asumir la custodia de los nifios
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36. En caso de ruptura matrimonial usted considera que la legislacion vigente:

* No es nada justa, pues siempre

favorece a la madre

* No es nada justa, pues siempre

favorece al padre

* Creo que es la adecuada

Hacerlo por consenso de los padres, si no

existe, recurrir a mediador sin regulacion legal

Hacerlo por consenso de los padres y que este

consenso estuviese regulado legalmente

37. (Como cree que deberia regularse la custodia de los hijos menores en caso de ruptura

matrimonial?:
* Ser obligatoriamente compartida .
* Optativa por parte de los padres .

Que no fuese nunca compartida

Que decidiese el juez

38. ¢Puntie del 1 al 10 por orden de frecuencia (10 el mas frecuente) los "conflictos éticos"

de su practica profesional relacionada con nifios de padres divorciados,

indistintamente del tipo de custodia que tengan:

Conlflictos éticos

Talla baja

Obesidad infantil

Pubertad precoz

Estados intersexuales
Problemas de confidencialidad
Cirugia implantes cocleares
Encefalopatia neonatal

Tratamientos de Homeopatia

Orden

Acusaciones mutuas de abuso/maltrato tras fin de semana

Solicitud de anticonceptivos o pildora postcoital sin acompafiamiento de

los padres

No aplicar vacunaciones o tratamientos prescritos

Exigir al médico exploraciones complementarias no indicadas

No acudir a las revisiones del PANA

Otros
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39. ;Puntie del 1 al 10 por orden de frecuencia (el 10 el mas frecuente) los "conflictos

éticos'" que se suelen presentar en su practica profesional en general con los nifios de

0-14 anos:

Conflictos éticos Orden
Talla baja

Obesidad infantil

Pubertad precoz

Estados intersexuales

Problemas de confidencialidad

Cirugia implantes cocleares

Encefalopatia neonatal

Tratamientos de Homeopatia

Solicitud de anticonceptivos o pildora postcoital sin acompafiamiento de los padres
No aplicar vacunaciones o tratamientos prescritos

Exigir al médico exploraciones complementarias no indicadas

No acudir a las revisiones del PANA

4.2 Analisis bibliografico. Dilemas éticos.

Para esta investigacion hemos realizado un analisis bibliografico tras una busqueda
sistematica en medline, dialnet, familywatch.org, psiquiatria.com, zenit.org, cop.es, asemip.es,
papelesdelpsicologo.es, google academico y Hemeroteca Luis Vives utilizando como descriptores:
menor y consentimiento informado, custodia compartida, sindrome de alienacion parental,
divorcio, mediacion, dilemas éticos ninos, interés del menor. De ella seleccionamos los

siguientes dilemas éticos.

Dilemas éticos de la practica asistencial pediatrica. Tras revisar la bibliografia existente en los
ultimos 20 anos, apreciamos un déficit de informacion sobre los conflictos éticos que afectan a los
pediatras en su practica diaria, lo que provoca incertidumbre en estos profesionales a la hora de
resolver estos problemas. Con nuestro estudio, seleccionado como linea de investigacion preferente

en atencion primaria por el FFISS (Fundacion para la Formacion e Investigacion Sanitaria de la
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region de Murcia) *?, pretendemos contribuir a resolver esta carencia. Para ello hemos realizado
una busqueda sistematica en las principales bases de datos encontrando mas de 150 articulos, de los
que se han seleccionado 80 considerados como mads relevantes. Tras estudiarlos, encontramos 40

dilemas éticos relacionados con algun principio de solucién y que describimos a continuacion.

Los grandes avances en la medicina infantil permiten hoy sacar adelante recién nacidos con gran
inmadurez, pero quedando con deficiencias fisicas y psiquicas importantes, también mantener con
vida durante afios a nifios con enfermedades que antes les causaban rapidamente la muerte.' Al
mismo tiempo los cambios sociales acaecidos en los ultimos afios generan, en la consulta diaria del
pediatra, nuevos dilemas éticos para los cuales no han recibido formacion. Hemos hecho una
revision bibliografica exhaustiva buscando estos conflictos, pero debido a su gran numero y

complejidad solo haremos una descripciéon muy simplificada en las paginas siguientes.

4.2.1 Incapacidad

El nifio, como paciente, no es consciente de su situacion y carece de la capacidad necesaria para
enfrentarse a ella, por lo que son otros (padres, tutores o los médicos en casos de extrema urgencia)
los que tienen que tomar decisiones, que deberan ser adoptadas con “suficiente conocimiento e

informacién, imparcialidad, estabilidad emocional y de forma coherente y l6gica”"*.

Para resolver estos dilemas es muy ttil el apoyo de los comités multidisciplinares de ética, que
tienen funciones de “revision prospectiva de problemas concretos, educacion ética del personal
sanitario de la comunidad y elaboracion de normas ¢ recomendaciones para la discusion de

problemas éticos”.

4.2.2 Estrés de los padres, por la carga afectiva que soportan al ser tratados sus hijos

Esta situacion esta muy influida por los cambios sociales de las Gltimas décadas, como es el caso
de nifios muy deseados fruto de TRA'’, familias con pocos hijos, etc., aumentando la exigencia
hacia los profesionales, lo que conlleva mayor niamero de reclamaciones y demandas'*. La buena
relacion con los padres'™’ es esencial, pues éstos “pueden ser unos extraordinarios colaboradores o

158

convertirse en la principal dificultad del trabajo que realiza el equipo pedidtrico’ Para

132 En el afio 2012 el FFISS (Fundacion para la Formacién e Investigacion Sanitaria de la region de Murcia) del SMS

selecciono los problemas relacionados con el divorcio como linea de investigacion preferente en atencion primaria
de salud, dentro de los trastornos mentales y problemas de relacion. (consultado 26/01/2014).
http://www.atencionprimaria.imib.es/docmanager/APLibro.pdf pagina 27

Martinez Gonzalez C.

1% Martinén, J.M.

135 Técnicas de Reproducion Asistida.

156 Messner H, Gentili L.

157 Sanchez Escartin, M.C.

158 Gamboa Bernal, G. A.

153


http://www.atencionprimaria.imib.es/docmanager/APLibro.pdf
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conseguir su colaboracion, el médico procurara tener con ellos un trato afable, comprensible con las

posibles malas reacciones, paciente, prudente, sereno, y procurando dar una salida lo mas amable

posible a las situaciones dificiles.

4.2.3 Falta de formacion del personal sanitario en comunicacion y psicologia infantil

Es muy necesaria pues el nifio no comprende la finalidad que tiene la separacion de sus padres al

ingresar en el hospital, el dolor e incomodidad de los pinchazos, catéteres, cables, etc. La terapias

siempre requieren de la presencia de la familia “a pie de cama”.

4.2.4 Dilemas en los cuidados paliativos infantiles:

Analgesia en nifios con enfermedades terminales y acortamiento de la vida.

La investigacion, en este area, es menor en nifios que en adultos, aplicindose todavia

¥ por lo que si

algunos tratamientos “de una forma andrquica y sin protocolos especificos”
unimos lo anterior a un cierto déficit en la atencidon que prestan revistas y tratados de
pediatria a este problema, justifica la necesidad de emplear recursos para la creacion de

unidades especificas de medicina paliativa pediatrica.

Suspension de medidas de soporte vital

Es un serio dilema en los nifios que tienen por delante una vida larga, por lo que lo mas

adecuado es recurrir como norma general a la reanimacion'®,

Tomar la decision de reanimar o no en neonatologia'®'.

Aqui el estandar del “interés del menor” sirve como norma de orientacion para todas las
partes implicadas: médicos, jueces y padres,'® pero al mismo tiempo es esencial respetar el

derecho a la objecion de conciencia de los médicos'®.

El criterio general de “no recurrir a medidas desproporcionadas” vale también para el nifio,
pero antes de decidir no reanimar, es necesario ‘“‘un reconocimiento previo de la situacion y
de las posibilidades tedricas y evolutivas de la irreversibilidad”'®, evitando caer en

tratamientos futiles o encarnizamiento terapéutico.

El médico debe estar formado para poder explicar a los padres la situacion, concienciandoles

1 Tbid., 155

Fuentes Varela A.

'8! Niebroj LT, Jadamus-Niebroj DJ.

Simeoni U, Vendemmia M, Rizzotti A, Gamerre M.

163 Sauer PJ.
164 Tbid., 155.
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de los riesgos, sin responsabilizarles totalmente a ellos de la decision. En esto no deberan

primar criterios econémicos ni de presion social.

Es importante ayudar a los padres y al nifio a acceder a “una muerte digna”'®. Pero nunca
se retiraran las medidas de soporte vital al nifio basandose en criterios utilitaristas
como el de “calidad de vida”. Si el nifio puede vivir siendo capaz de interactuar con su
entorno, aunque tenga una discapacidad grave, se aplicara el tratamiento necesario. No asi si

la probabilidad de éxito es nula'®®

Un grave problema es decidir, cuando la situacion actual de la ciencia no nos permite saber
con exactitud el grado de deterioro'®’. Sin embargo, es necesario tener en cuenta que el trato
que se dé a una persona con discapacidad o la capacidad de integrarlo como ciudadano de

pleno derecho, es la mejor prueba de madurez humana de una sociedad'®®,

Nifios con importantes minusvalias fisicas y/o psiquicas.

La mayoria sobreviven gracias a los grandes avances de la medicina pediatrica de los
ultimos afnos y masifican las unidades asistenciales infantiles. Estos nifios suelen vivir casi
aislados de la familia, siendo testigos de las dramaticas situaciones de su entorno y
provocando que la familia no pueda atender sus obligaciones. Para solucionar esta
situaciéon es conveniente desarrollar la “hospitalizacion domiciliaria” de estos nifios,
adiestrando y responsabilizando a los padres de su cuidado. Para que no se convierta en una
forma de “pasar el problema a los padres”, se crearan equipos médicos de asistencia
domiciliaria para atender las wurgencias y hacer el seguimiento habitual. Esta
“hospitalizacion domiciliaria” debe consensuarse entre el equipo médico que cuida del nifio

y los padres.

4.2.5 Dilemas relacionados con el consentimiento informado en el nifio

El CI genera, en el caso del nifio, dilemas éticos especificos que resumimos a continuacion:

Que el CI sea una féormula burocratica de medicina defensiva'®’,

De esta forma se pretende que el paciente se sienta responsable de las decisiones tomadas o
que deberan tomarse. El propdsito principal del documento de CI no debe ser salvaguardar
al médico frente a una posible demanda del paciente, sino conseguir una evidencia

documental de que se ha dado la informacion y se ha obtenido el consentimiento del

165
166
167
168
169

Grzona M. E.

Silber T, Batshaw ML.
Duffy LV.

Sanchez Jacob M.
Binetti, Paola.
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paciente'”.

Que el CI sea una proteccion contra la autonomia del paciente con subordinacion del
médico.

En este caso el médico emplearia el CI como un medio de proteccion legal frente a la
decision del paciente, sin que se pueda garantizar la eticidad de la actuacion médica. Esto se
evita compartiendo con el paciente la decision y la responsabilidad. La persona debera
ser siempre el centro de la actuacion, de otra forma se podria caer en el deseo ilimitado del
enfermo de aplicar el principio de autonomia y del médico de aplicar una medicina
defensiva, como ocurre hoy en los casos de aborto y eutanasia. ElI CI se debe aplicar, no
como un documento, sino como un proceso en la relacion médico-paciente que precisa una

adecuada relacion clinica, cuya premisa es “el respeto a las personas.” '™

El consentimiento informado en menores de edad'”>.

Hasta los 18 afios los padres o tutores tienen la patria potestad para decidir “siempre en

beneficio del menor”'”. Pero la legislacion ha introducido varios estados:

© Los 16 afios permiten la emancipacion. En este caso, no es necesario que los padres o
tutores firmen el consentimiento por representacion, pues lo hace el propio menor. En el
caso particular del aborto en jovenes entre 16 y 17 afios, el consentimiento les
corresponde solo a ellas, como si fuesen mayores de edad; la tedrica obligacion de
informar de la decision a uno, al menos, de los padres o representantes legales,
desaparece si “la menor manifiesta que esto le provocaria un conflicto grave por el
peligro de violencia intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos o se produzca una

99174

situacion de desarraigo o desamparo

o Para los 16 afios se ha introducido el concepto de “menor maduro”'”

cuyo
consentimiento es valido para todos los actos médicos generales, con las salvedades

indicadas.

© En las jovenes entre 16 y 13 afios que solicitan la pildora del dia siguiente, el dilema

170" Vidal Casero, M.C.

171
172
173

Comité de Etica de la SECPAL.

Ledén Vazquez F.

Nuestra encuesta http://lactea.dyndns.org/dilemas_eticos/index.php indica la falta de atencion que algunos padres
prestan a los programas preventivos, como no acudir a las revisiones de los programas de atencion al nifio sano.

174 Art. 13.4, de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo

175

Declaracion de la OMC sobre “La ética médica en la atencion del menor maduro.” Enero 2008
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es respetar la confidencialidad'®'” de la asistencia o comunicarla a los padres. El
médico deberd “informar sobre los riesgos de la pildora y su consumo repetido, incluir a
la menor en programas formativos en material sexual, y que quede constancia de su
peticion voluntaria y de la informacién que ha recibido, asumiendo con su firma su

propia responsabilidad™'”®:

© A los 14 aiios el Codigo Civil permite hacer testamento, que implica el reconocerle

capacidad de comprension de las cosas y sus consecuencias.

© Los menores de 13 aiios no pueden consentir, por lo que los consentimientos a esta
edad no son validos. El Cdodigo de Derecho Penal considera, cualquier relacion sexual
con persona de esta edad, un abuso no consentido y conlleva siempre un delito. La
consecuencia es que si una menor de esta edad solicita la pildora del dia siguiente, esto

es motivo de denuncia.

o El Centro de Estudios Biosanitarios, afirma que “la opinién del menor sera tomada en
consideracion como un factor que sera tanto mas determinante en funcion de su edad y
su grado de madurez”'”. Pero, cuando “no sea capaz intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion”'®, el consentimiento debera darlo el
representante legal del menor, después de escuchar su opiniéon si tiene 12 afos

cumplidos.

El médico resolvera estas situaciones individualizando cada caso, adaptandose al nivel
intelectual, cultural, personal y familiar de cada menor. Se enfrentard con los representantes
legales del menor, cuando considere que sus decisiones no favorecen al menor, recurriendo

al Fiscal para que defienda al menor y le evite cualquier perjuicio.

* Conflictos entre principio de Beneficencia y el de autonomia.

Es cada vez més frecuente el dilema caracterizado por la tension en que muchas veces se
encuentra el Principio de Beneficencia (por parte del médico) y el Principio de
Autonomia (por parte del paciente). Aqui crece la importancia de aplicar bien el
procedimiento del CI ya que ayuda al paciente para ejercer su capacidad de juzgar la

situacion.

176

177
178
179
180

La confidencialidad es uno de los derechos que mas valoran los médicos encuestados en nuestro estudio (4,38 sobre
10) http://lactea.dyndns.org/dilemas_eticos/index.php

Ibid., 2

Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos.

Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos.

Art. 9.3 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, de autonomia del paciente, derechos y obligaciones.
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El consentimiento informado, debe estar siempre firmado?

No, en las actuaciones ordinarias, el consentimiento se expresa habitualmente de forma
verbal, pero es esencial que el facultativo deje constancia escrita en la historia clinica, algo
de gran utilidad para directivos, médicos y los mismos pacientes en caso de reclamaciones u
otro tipo de conflictos. Cuando las medidas propuestas por el facultativo supongan para el

paciente un riesgo significativo, se obtendra el consentimiento por escrito y firmado.

4.2.6 Dilemas relacionados con la informacion al paciente:

Informacion a nifios con trastornos mentales.

En Espana la Ley 41/2002 exige que el paciente sea informado, incluso en caso de
incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de comprension, cumpliendo con el

1”'¥! Si desaparece la autonomia del

deber de informar también a su representante lega
paciente, el médico también es el encargado de velar para que su representante actiie segin

el Principio de Beneficencia.
Renuncia del paciente a su derecho a ser informado.

Si el paciente no quiere conocer los pasos en el proceso de su enfermedad, esto constara en
el consentimiento informado y sera respetado. No obstante, ante una intervencion de alto
riesgo, el médico debe informar al paciente y obtener el CI previo a la misma, aunque sin
informarle de las consecuencias previsibles'. En menores la informacién se dara a las

personas legitimamente responsables'®.
Veracidad de la informaciéon médica'®.

Nunca se debe mentir al enfermo, ni inducirle a engafio con palabras o con gestos, pero se
informara “equilibrando veracidad y delicadeza”'®. Utilizar frases del tipo “verd como con
esta medicacion se ird mejorando...” no es mentir, porque al enfermo conviene evitarle la
informacion que le pueda deprimir y desanimar. Tampoco es obligado decirle siempre la
verdad, apoyandonos en el denominado “privilegio terapéutico”; el médico dara al
enfermo solo aquella informacidon que quiera saber, intentando descubrir en las entrevistas

que tenga con ¢él, la informacion que puede soportar.

181

Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos.

182 Art. 9.1 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, de autonomia del paciente.
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Ferrer Colomer, M.

'8 Garcia-Miguel P, Plaza Lopez de Sabando D, Sastre Urgellés A.
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Declaracién de la Organizacion Médica Colegial Espafiola.
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Conviene preparar al enfermo gradualmente para informarle de la verdad, “/o que algunos
llaman ley de la gradualidad”"’; sin embargo en el instante final de la muerte siempre

debemos respetar el derecho del enfermo a ser informado de su situacion.

Se ha acunado el término de “verdad soportable” como “aquella informacion cierta que
puede asimilar y aceptar el paciente”™’. La verdad es un farmaco de enorme potencia cuya
dosificacion supone “prudencia, tacto, y discrecion para detectar el modo, las
circunstancias y el momento mas adecuado y oportuno. La revelacion no es instantanea ni
inmediata, sino que, las mads de las veces, surge a través de un proceso continuo de

maduracion”'®.

Sobre la cualidad de la informacion que se da al nifio o a sus responsables.

La legislacion espafiola exige “que se le dé en términos comprensibles, a ¢l y a sus
familiares o allegados, informacion completa y continuada, verbal y escrita, sobre su
. . ’ . , . . . 51189
proceso, incluyendo diagnostico, prondstico y alternativa de tratamiento” . Esta
informacidén serd “puntual, correcta, veraz, leal, continuada, precisa y exhaustiva® e
incluird, “como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada intervencidn, sus riesgos y sus

consecuencias™™'. Se incluye el derecho de acceso a su historia clinica completa'®.

(Es correcto informar de un tiron y dejar al enfermo?.

No, el médico dejard pausas que permitan expresarse al paciente; se cerciorara de ser
comprendido y de que, esa informacion, permitird al paciente decidir conociendo “las
ventajas e inconvenientes de una u otra posibilidad diagnostica y terapéutica”'®. Asimismo,

el médico advertira sobre la baja calidad de las fuentes de informacidon masiva (Internet).

.Quién decide cuiando se debe dar la informacion?.

Debe darse cuando lo solicite el paciente, pero si el médico estima que “el momento no es

oportuno habra que decirle que reanudaremos la conversacion en cuanto sea posible”'™*
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Ibid., 184

Ibid., 184

Ibid., 184

Art. 10.5 de la Ley General de Sanidad 14/1986, de 25 de Abril.

STS, Sala 1%, de 29 de mayo de 2003, F. J. 1°.

Art. 4.1° de la Ley 41/2002

Real Decreto 63/1995, 20 Enero, sobre ordenacion de prestaciones sanitarias del S. Nacional Salud. ANEXO 1:
Servicios de informacion y documentacion sanitaria, en el punto n° 6 refiere: “La comunicacion o entrega, a peticion
del interesado de un ejemplar de su historia clinica o de determinados datos contenidos en la misma, sin perjuicio de
la obligacion de su conservacion en el centro sanitario”.

Osuna Carrillo de Albornoz, E.

Declaracion de la Organizacion. Médica Colegial Espaiiola.
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La informacion se limitara a los aspectos de interés para el tratamiento.

Se debera omitir los datos, no relevantes, que afecten al derecho al honor o a la intimidad

del paciente, legitimo y unico titular de sus derechos como persona'®”.

4.2.7 Dilemas relacionados con la prevencion:

Vacunas

El primer problema ético con las vacunas, es que se trata a nifios sanos que después de
tratarlos pueden tener repercusiones negativas, como el tratamiento contra el virus del
papiloma humano (VPH)". Es un hecho evidente que se administra a nifios con nula o
limitada capacidad de decision, planteandose una contradiccion entre los intereses de los

individuos y de las colectividades.

En segundo lugar, el coste que tiene la implantacion de una vacuna, también genera un
dilema, pues aplicar un gasto, en un programa de vacunaciones, va en detrimento de otros
tipos de accion. Se debe analizar a fondo el coste/oportunidad, para satisfacer el principio
ético de justicia y valorar los beneficios y detrimentos sociales que cada accioén produce.
De hecho antes de tomar la decision de implantar un programa de vacunaciones se hacen
estudios de coste / beneficio, siendo este tipo de acciones las mas rentables de las politicas

sanitarias.

Lactancia materna

Su promocion esta dentro de una exigencia ética de minimos'®’; no promoverla atenta
contra los cuatro principios éticos de la medicina. Por lo que promocionar la lactancia
artificial se identifica hoy con los nefastos planteamientos economicistas y feministas de

los afios 60-70 del siglo pasado que eran partidarios de ello.

Separacion de padres con hijos en periodo de lactancia. Recomendaciones del Comité de

Lactancia Materna de la Asociacion Espafiola de Pediatria.'”®

Al aumentar el nimero de mujeres que dan el pecho a sus hijos, las situaciones de

separacion o divorcio coincidiendo con la lactancia, se han hecho cada vez mas frecuentes

195

Ademas estos, son derechos defendidos por la Constitucion Espafiola: Constitucion Espafiola 27 de Diciembre de

1978. Art. 18.1: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”. Art.
18.4: “La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los
Ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.
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Gérvas Camacho J, Segura Benedicto, A. Garcia-Onieva Arlazcoz M.
Fernandez Crespo S.
Separacion de padres con hijos en periodo de lactancia.
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y se han convertido en un tema importante de debate social.

La falta de informacion en nuestra sociedad en cuanto a la importancia de la lactancia
prolongada afecta a todos, incluyendo abogados, jueces, psicdlogos, trabajadores sociales,
e incluso a muchos médicos, que con frecuencia expresan su desacuerdo ante un nifio que
lacta a los dos, tres, cuatro afios o mas. Por otro lado, en los tramites de separacion, no es
raro que un padre que desea la custodia o un régimen de visitas mas amplio, esgrima
argumentos en contra de la lactancia prolongada para conseguirlo. Incluso en algunas
ocasiones los Servicios Sociales han dirigido intervenciones en las que se le ha retirado la
custodia a una madre por amamantar prolongadamente, basdndose en argumentos sin
fundamento cientifico que presuponen que el amamantamiento prolongado constituye

perjuicio para el menor, abuso o abandono.

En muchos paises, entre ellos Espafia, cuando los progenitores no han solucionado de
mutuo acuerdo el régimen de visitas, al que no tiene la custodia, la ley le reconoce el
derecho a visitar a los hijos y comunicarse con ellos, siendo habitual que por sentencia
judicial, se le conceda el acompafiamiento los fines de semana alternos y la mitad de los
periodos de vacaciones, con la excepcion de los “nifios en periodo de lactancia”. En estos

casos, se suele sustituir los fines de semana completos por varias tardes al mes.

El problema es que la ley no dice cual es el “periodo de lactancia”, ni tiene en cuenta lo
que significa la lactancia, por lo que es facil que el juez se acoja a la idea laboral del

permiso de lactancia que suele durar nueve meses.

Hoy dia, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) y numerosas organizaciones
sanitarias (entre ellas la Asociacion Espafiola de Pediatria) recomiendan y fomentan la
lactancia materna exclusiva los seis primeros meses de vida y de forma complementaria
durante dos o mas afos. Espana es signataria de los Objetivos para los Nifios y el
Desarrollo en el Decenio de 1990, subscritos en la Cumbre Mundial en Favor de la
Infancia (Nueva York, 09.1990), que en su apartado II.B.f propone: "conseguir que todas
las mujeres amamanten de forma exclusiva durante seis meses, y continuen
amamantando, junto con alimentos complementarios, hasta bien avanzado el segundo

”

ano".
Nuestro pais también ha aprobado las Resoluciones de la Asamblea Mundial de la
Salud WHA47.5, de 1994, y WHA49.15, de 1996. La primera insta a los Estados

Miembros a: “ que se apoye a las madres en su decision de amamantar a sus hijos,

eliminando los obstdaculos y previniendo las dificultades con las que puedan tropezar en
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los servicios de salud, en el lugar de trabajo o en la comunidad.”

La segunda subraya la necesidad de aplicar la Declaracién de Innocenti, en la cual, “se
reconoce el derecho de todas las mujeres a amamantar a sus hijos durante dos anos o
mas.”

La Convencion de los Derechos del Nifio de la Organizacion Mundial de la Salud, sefala,
en su articulo 24, la importancia de la lactancia y sus ventajas para la salud de los nifios,
declarandola como un derecho. De ello son testimonio numerosas mujeres de nuestro pais

que se organizan para defender su derecho a lactancias prolongadas, que por otro lado,

hace unos decenios eran normales (no se consideraban prolongadas).

Una lactancia de dos o mas afios no deberia extrafiar a nadie, y menos a un juez a la vista
de las evidencias cientificas que la apoyan. La alimentacion al pecho mejora la salud
fisica y psiquica de los nifios y de las madres y disminuye el gasto sanitario, entre otras
ventajas. También se ha constatado que los beneficios de la lactancia materna tiene una
relacion dosis-respuesta, es decir, a mayor duracion de la lactancia, menor incidencia de

enfermedades.

Hay que informar al juez, si éste no ha sido madre o padre de un nifio amamantado, que
para mantener la lactancia es necesario la continuidad de la misma. La lactancia no se
puede interrumpir durante 24 horas para luego reemprenderla, porque perjudica el pecho
de la madre (riesgo de ingurgitacion, mastitis), puede disminuir el volumen de leche y
afectar a la salud emocional del nifio, pues muchos nifos, ademas de alimento, buscan
consuelo en el pecho de su madre, haciendo tomas cortas, pero numerosas a lo largo del

dia o de la noche.

Por todo ello, el Comité de Lactancia Materna de la Asociacion Espaiiola Pediatria
considera que: “../a lactancia es motivo justificado para adaptar el régimen de visitas y
que, para no perjudicar al hijo, ni que nadie pueda pensar que la lactancia se esta
empleando como arma contra el ex-conyuge, seria recomendable negociar el cambio de
los tiempos correspondientes a fines de semana o vacaciones, por periodos equivalentes
mds cortos (tardes o mananas), que permitan al nifio disfrutar de todo a lo que tiene
derecho: por un lado el carifio, el calor y el pecho de su madre y por otro el afecto y el

’

contacto con su padre.’

En los casos de divorcio o separacion de los padres, los jueces tienen que garantizar

que se cumplan los derechos de custodia y el régimen de visitas, prioritarios para el fin
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primordial, que es el bienestar del menor. Los derechos de las relaciones paternofiliales
tienen que protegerse, pero los padres han de ser los primeros que velen por el bienestar
de su hijo, evitando poner obstaculos a la lactancia como forma de manipulacion o castigo
hacia las madres, ya que el dafio lo sufre el nifio. De igual manera las madres no deben
usar la lactancia para restringir el derecho de los nifios a recibir el cuidado y el carifio de
su padre. Hay que permitir y potenciar que los niflos establezcan una vinculacion afectiva
tanto con su madre como con su padre. Si alguna de las partes, por razones no validas,

quiere restringir este derecho, estd afectando el desarrollo y bienestar del menor.

Siempre que sea posible, los jueces deberan fomentar que los padres lleguen a un acuerdo,
de forma voluntaria, sobre el tiempo que el menor compartird con cada uno de ellos. En el
caso de que esto no sea posible, el juez tomard una decision basada en “el mejor interés
del menor”. Si se le presenta al juez la evidencia de que el nifio esta siendo amamantando,
habitualmente se protege esa relacion de amamantamiento, manteniendo al menor con su
madre la mayor parte del dia y la noche y otorgando al padre visitas cortas de dos a tres
horas, preferiblemente diarias. Hay que tener en cuenta que las tomas nocturnas son
frecuentes, necesarias y emocionalmente reconfortantes y su interrupcion puede afectar la
produccion de leche y la duracion de la lactancia, por lo que es recomendable que el nifio

que lacta pase las noches con la madre.

* Sugerencias para los padres y las madres que estan atravesando por una separacion

o divorcio:

o Los padres deben velar ante todo por el bienestar de sus hijos, anteponiendo el interés

de los nifios a los suyos propios, lo que incluye el mantenimiento de la lactancia

materna.

© Hay que evitar que los hijos se utilicen como un elemento de chantaje emocional, lo
que suele terminar en largas y estresantes peritaciones y juicios. Todos estos son
elementos perturbadores poco adecuados para el desarrollo afectivo y emocional del
nifio.

© Una separacion no precipitada y una relaciéon “amistosa” que favorezca que las
decisiones se piensen y acuerden, asi como la presencia de ambos progenitores en la
vida de los hijos, les permitird asimilar mejor los cambios y que puedan crecer con los

mismos problemas que el resto de los nifios.

o Es importante ofrecerles la maxima estabilidad y seguridad, conservando en la medida

de lo posible, sus rutinas y manteniendo la casa y las relaciones sociales como puntos
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de referencia permanentes cuando todo cambia.

o Se recomienda que las madres no impidan o dificulten el tiempo que el nifio pasa con
el padre, ni utilicen la lactancia como una excusa para restringir visitas; si bien debe
hacerse de modo que la alimentacién al pecho pueda seguir manteniéndose si lo

desean madre e hijo.

o El horario de visitas debe ser flexible, frecuente y responder a las necesidades del

menor.

© La mejor manera de que ambos padres protejan la lactancia y el buen desarrollo

emocional de su hijo, es fomentar el vinculo con el padre sin afectar el vinculo con la

madre y el amamantamiento.

Los programas de deteccion de enfermedades genéticas.

Generan otro dilema pues dan informacion sobre el nifio que estd siendo estudiado, pero
también sobre su familia que puede generar datos, en la historia clinica, capaces de llegar a
compaiiias de seguros y que provoquen la denegacion de asistencia sanitaria, o de un seguro
de vida, para el individuo y toda su familia. Estos programas, con unos beneficios sanitarios
incuestionables, presentan dilemas éticos que los incluyen dentro de los “principios de doble
efecto”®. En estos casos los profesionales de la salud pueden elegir entre ampararse en la
técnica y desentenderse del resto de implicaciones de su diagndstico (planteamiento
minimalista) o valorar las consecuencias y asumir la responsabilidad de cada opcion

)200

(planteamiento maximalista)™. Esto debe valorarse como un principio de doble efecto que

estd muy cerca del principio de no maleficencia: “lo primero, no hacer dano”.
La investigacion:

Aqui aparece un dilema ético, cada dia mas frecuente que afecta a la relacion entre el
interés de la persona individual y el de la sociedad en que vive. En la investigacion

1

médica debe primar siempre el bien de la persona®'. El Codigo de Niiremberg, la

Declaracion de Helsinki y las Pautas de Ginebra®?, ofrecen limites y pautas de actuacion.

El médico exigird el cumplimiento del Consentimiento Informado sobre el fin del ensayo,

los efectos secundarios y riesgos posibles; el método utilizado; su desarrollo practico, la

19 Tervo RC, Wojda P.
20 Thid.,200
0 Rys JV.

2

S
53

Consejo de Organizaciones Internacionales de Ciencias Médicas (CIOMS). Pautas Eticas Internacionales para la

Investigacion Biomédica en Seres Humanos. Ginebra, 2002.
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posibilidad de rehusar a participar y de retirarse en cualquier momento del ensayo.

La creciente privatizacion de tratamientos:

El coste de la autogestion en las Administraciones Publicas les hace incidir en el ahorro. La
solucion tomada es la progresiva privatizacion de servicios, que pese a la dialéctica en

203 En la actual crisis, las

contra, favorecen las acciones terapéuticas frente a las preventivas
reformas, siguiendo las politicas y presiones del Banco Mundial, tienden a privatizar los
servicios, bajo el modelo neoliberal exportado de EEUU (atencion gerencial: managed care),
una vez que las multinacionales de seguros en salud han visto saturado su mercado alli. En
este modelo, el poder adquisitivo del paciente determina los tratamientos a los que puede

acceder.
Rigidez en la aplicacion de protocolos y el principio de justicia.

Estos enfoques van en contra de las personas desfavorecidas, pues a estas se les aplicara el
protocolo o nada, algo que es muy grave en la sanidad privatizada. El sistema repercutira,
por pagos o reduccion de servicios o suministros, cualquier aumento de costos generado por
medidas sociales, como las de bioseguridad®*; lo que unido a la pérdida de credibilidad en
los profesionales de la salud, por las repercusiones econdmicas de sus decisiones, daran
lugar a mayores conflictos éticos®. Aumentaran asi los riesgos de contagio de
enfermedades, como es el caso del VIH/SIDA que se incrementa en proporcion directa a la
disminucién de gastos preventivos, pues realizar mas controles de seguridad en una sanidad
privatizada, genera un aumento de costes, que afectard especialmente a los pacientes con

menor poder adquisitivo.

4.2.8 Dilemas relacionados con la cirugia:

En la cirugia infantil, ;es correcto aplicar innovaciones quirurgicas?.

En relacion con esto, hay que valorar si es responsabilidad ética de los cirujanos apoyar la
investigacion de estas técnicas para perfeccionarlas®®. Si la técnica quirargica no esta bien
avalada se debe dejar a los padres un amplio margen de decision. Si no aplicarla genera
problemas graves al nifio, tendremos que apoyarnos en las guias de buena practica clinica,

informando de ello a los padres, actuando siempre “en beneficio del menor”"”.

203
204
205
206
207

Abadia Barrero C.E.
Irribarra Mengarelli, R.R.
Triana Estrada J.

Nwomeh B.C; Caniano D.A.
Ibid., 158.
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Donacion de érganos de padre a hijo.

Podria considerarse una coaccion hacia el padre, pues no es facil que sea libre para hacer
o no la donacion, “muchas investigaciones muestran los sentimientos de algunos padres
donantes que en realidad nunca llegaron a tomar la decision de donar pues aceptaron la
donacion como algo automadtico, tras valorar las distintas opciones”, siendo muy dificil

para ellos valorar objetivamente los posibles riesgos.*™

4.2.9 Dilemas relacionados con la endocrinologia pediatrica:

Se plantean problemas con implicaciones éticas®” en enfermedades como: obesidad, trastornos

del crecimiento, alteraciones del desarrollo y de la maduracion sexual, estados intersexuales,

alteraciones hormonales (prolactina, cortisol, etc.). Como son muchos los problemas de decision

clinica endocrinolégica en los que pueden plantearse conflictos éticos y legales. Nos centraremos en

los relativos a trastornos del crecimiento y la obesidad en los nifios.

Las decisiones a adoptar se deberan basar en dos conceptos éticos: El del interés legitimo del

menor y el del “menor maduro”. En endocrinologia el papel de los padres o tutores es fundamental.

Mayor problema es la imposicion legislativa de las mayorias, cuando llegan a imponer, con la

fuerza de la ley, las éticas propias subyacentes en las leyes.

1.

El tratamiento con la hormona del crecimiento (GH) a nifios con talla baja*® sin
deficiencia hormonal es el principal dilema médico. Aqui el conflicto se establece cuando
se valora si existe indicacion en la prescripcion de hormona de crecimiento con el objetivo
de aumentar la talla y los padres, deslumbrados por las nuevas opciones que ofrece la
medicina actual intentan someter al nifio a tratamientos para modificar su estatura. En este
caso no hay una enfermedad real, la terapia presenta complicaciones, los riesgos y
beneficios a largo plazo y las pautas terapéuticas son inciertos, por lo que no se aconsejan
desde la ética pediatrica®"'. Ademas, de tener que asumirlo la administracion, el costo del
tratamiento generaria una injusticia porque, o bien solo podrian usarlo los econdmicamente
capaces de adquirirla, o si es el caso que lo financie la sanidad publica se tendria que

abandonar la atencion de otros problemas mucho mas importantes.

La utilizacion de hormona de crecimiento para corregir una estatura baja, también plantea

problemas ante la ausencia de un protocolo preciso de aplicacion cuando las condiciones

208 Ventura KA.

29 Tbid., 5

210 Macklin R .

2t Lantos J, Siegler M, Cuttler.



4.2 Analisis bibliografico. Dilemas éticos. 109

bioldgicas son normales. Estados Unidos y la Comunidad médica europea han aprobado la
aplicacion de la hormona de crecimiento, alin en situaciones normales, con el objetivo de
corregir las limitaciones del déficit de crecimiento, mas que la causa que lo provoca; pese a

ello no debe considerarse como una justificacion universal.

Los problemas éticos en relacion a la administracion de esta hormona se relacionan con: su
indicacion injustificada cuando no hay enfermedad ni alteraciones biologicas, la
ambigiiedad o dudas de los resultados de las investigaciones, las dificultades de valorar

riesgos y beneficios del tratamiento, y ;quién deberia decidir?*?.

Estrategia: Recordar que la decision de los padres se debe basar siempre en el interés
legitimo del menor, y debe existir una proporcionalidad entre el riesgo y el beneficio que se
espera obtener de la aplicacion del tratamiento. La imposicion al menor, de un tratamiento
molesto y prolongado, su alto costo, y los resultados impredecibles en la mayoria de los
casos, etiquetan estas alternativas terapéuticas como conflictos éticos. Como médicos
debemos integrar la ética en nuestro quehacer profesional e involucrar a los padres en

decisiones que afectaran al menor a largo plazo.

2. La obesidad en el nifio es un problema de salud publica, y predice una condicion futura
de enfermedades crdonicas que inciden con fuerza en la morbimortalidad a edades tempranas.
A partir de los 10 afios la obesidad infantil es un factor predictivo dominante de la obesidad
del adulto, pues un 80% de los nifios con un indice de masa corporal superior al percentil 95

seran adultos obesos?".

Estrategia: Se recomienda realizar un screening desde los 6 afios de edad y el
establecimiento de medidas activas de intervencion, tanto de consejo terapéutico como de
modificacién de conductas alimentarias para solucionar el exceso de peso. El pediatra debe
informar a los padres de su papel fundamental en el abordaje terapéutico del problema, ya

que al menor le suele faltar el control sobre su alimentacion.

Cuando los padres declinan su deber de asegurar y controlar la alimentacion del nifio y la
actuacion médica no consigue motivarlos para la solucion del problema, y éste trasciende
nuestras posibilidades, puede ser necesario adoptar una decision juridica. Se requiere una
reflexion ética sobre los riesgos que se asumen y el papel de los padres o tutores. En
situaciones de indiferencia e inactividad de éstos, habria de plantearse si jpuede el estado
suspender la patria potestad y asumir la tutela argumentando el derecho de proteccion al

menor?, como se ha producido recientemente en algunas Comunidades como la de Galicia.

212 Tbid., 211
213 Govea J.
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4.2.10 Dilemas en la atencion neonatal.

El desarrollo tecnoldgico creciente en las ultimas décadas ha permitido que la medicina neonatal
haya conseguido avances importantes para reducir la mortalidad del prematuro y sus secuelas. A
partir de este desarrollo se han formulado preguntas que tienen implicaciones éticas como: ;quién
es acreedor a los cuidados pre y postnatales?, ;son aceptables los costos del cuidado intensivo?,
Jhay equidad en la atencion?, en caso de pacientes muy enfermos o muy prematuros, /quién decide

el cuidado? 2.

Estrategia: No habiendo respuestas satisfactorias, sobre todo en la realidad de instituciones con
recursos tecnologicos limitados, la actuacion del pediatra neonatdlogo debera centrarse en ejecutar
las intervenciones que tengan la mejor evidencia, manteniendo la comunicacion con los familiares
para compartir las mejores decisiones. Las guias clinicas internacionales que recomiendan la
secuencia y validez de las intervenciones van a responder a los problemas éticos del neonato y
facilitar la decision de los padres sobre un cuidado estrictamente paliativo, o sobre cuando no

resucitar.

4.2.11 Dilemas en oncologia pediatrica:

Algunos autores®” sefialan que el profesional no debe tomar decisiones con el menor, sino
establecer comunicacion con los padres para que éstos decidan las intervenciones. Sin embargo, esta
teoria no siempre refleja la realidad clinica, particularmente con el paciente oncologico. Para
comprender mejor este dilema pongamos el ejemplo de un menor de 12 afios con osteosarcoma de
mal prondstico y larga evolucidon con metéstasis pulmonares, que no ha respondido a la
quimioterapia y que es ingresado en cuidados intensivos por cuadro de insuficiencia respiratoria
grave. Es comun, que la posicion de los padres y de los oncologos sea “que se le haga todo lo que
se pueda”. Sin embargo, el paciente rechaza toda intervencion, tanto el proceso de intubacion como

la instalacion de respirador automatico.

Estrategia: El pediatra debera considerar en caso de menor maduro (caso del ejemplo), que
aunque la decision definitiva es dada por los padres, éstos tambien deberian considerar la capacidad
del adolescente para participar activamente en la decision. El desarrollo del nifio como persona
incluye la capacidad para participar en las decisiones paternas, en situaciones que no considera

Optimas para su bienestar.

214 Carter B
215 Whitney S
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4.2.12 Dilemas en nifios de padres divorciados:

Las repercusiones en la salud de los nifios afectados por el divorcio de los padres, que los
pediatras cada dia atienden con mads frecuencia en sus consultas, ha creado la necesidad imperiosa
de una reflexion ética, en el seno de sus asociaciones cientificas, con el fin buscar soluciones a este
tipo de problemas. Esta realidad hecha por tierra las opiniones de los partidarios de las corrientes
divorcistas®'® que anunciaban los beneficios que vendrian a los hijos, al dejar de ver discutir a sus

padres.”"’.

* Qué hacer si discrepan los criterios de padres divorciados?.

Cuando el médico prescriba un tratamiento al nifio, bastara la conformidad de uno de ellos.
Si la decision es urgente y no admite demora, el pediatra actuard sin necesidad de CI “en
beneficio del menor”. Si la urgencia lo permite, consultara al Juez de Guardia o a través del

Fiscal. Sino es un problema urgente, pondra el caso en manos del Juez para que decida.

* :Qué hacer si los exconjuges por separado buscan alianzas con el pediatra?.

En esta situacion el nifio puede llegar a sufrir “cuadros de depresion infantil” que le
dificultaran expresar sus sentimientos y emociones. Si la separacion es debida a una
patologia cronica del nifio, la situacion se agravard. El pediatra intentard serenar el clima y
crear espacios de reflexion, para que el nifio sufra lo menos posible derivandolo al psicélogo

si es necesario.
* Dilemas en la solicitud de la historia clinica del menor por los exconjuges.

En este supuesto hay dos derechos en conflicto. El de la confidencialidad de los datos de
salud, protegidos por el secreto profesional que alcanza también a los menores de edad. Y
por otro lado, el derecho de los padres a la informacion que les permitira ejercer la patria
potestad de una manera efectiva. El médico negara la solicitud: al padre privado de la patria
potestad, si cree que esto puede perjudicar al menor y también si el menor tiene mas de 14
afnos, pues debera contar con su opinién. En el resto de casos se facilitara el acceso a la
historia, salvo a los datos relativos a terceras personas o a los que el médico considere

anotaciones subjetivas'®

216 Martinez Pastor, A; Carrillo Navarro, F.
217 Callabed Carracedo J.
218 Tbid., 173
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* Dilemas psicosociales en pediatria:
© Fenomeno de la triangulacion

En la triangulacion los padres subestiman o invisibilizan las necesidades emocionales de
los hijos anteponiendo las suyas. Uno o ambos padres, van a pretender establecer
alianzas con los profesionales sanitarios o el pediatra, para cumplir con su cometido de

hacer dafio a su contraparte®”.

Cuando no logran establecer una alianza con el
profesional tratante, y su conducta manipuladora queda expuesta, se produce enojo,
rechazo, frustracion y resistencia a la intervencion (rechazo), obstaculizacion del trabajo
profesional del pediatra, intimidacién (desde lo sutil hasta amenazas personales),
utilizacion de medios de comunicacion y planteamiento de demandas legales contra los

profesionales, con el fin de desacreditar o separarlos de su intervencion en el proceso™.

Los menores inmersos en la triangulacion sufren gran afectacion emocional que los
convierte en victimas de abuso, perjudicando su integridad fisica, psicoldgica, sexual o

espiritual, y obstaculizando su pleno desarrollo.

La triangulacion puede ser identificada reconociendo en los padres, aun en los divorcios
de mutuo acuerdo, o en la modalidad de custodia compartida, la existencia de un alto
nivel de conflictividad y escasa o nula comunicacion, con perpetuacion de los conflictos
de pareja aun después de producida la separacion. Son frecuentes los falsos alegatos de
abuso sexual de la madre hacia el padre o del padre hacia la nueva pareja de la madre,
afecta generalmente a nifios menores de 12 afios (edad mas usual 8 afios). En los
profesionales y el pediatra que intervienen en el tratamiento del menor, es frecuente que
se genere un cuadro de agotamiento, debido a factores como la triangulacion de los
profesionales, y a lo absorbente de la atencidon, producto de la cantidad de gestiones

necesarias para intentar desenmarafiar el conflicto y extraer del triangulo al menor.

= Entre las estrategias para abordar la resolucion de la triangulacion se propone:

Coordinacion con otros profesionales intervinientes, tanto dentro como fuera de la
institucion o centro de salud, para unificar criterios y prevenir triangulacion del

equipo y manipulacién del tratamiento.

219 Es posible que uno de los progenitores proyecte sobre el pediatra que lo atiende, sentimientos, vivencias y
emociones que pueden ser positivas o negativas. Esta especie de “transferencia” si es positiva, tiende a elevar las
expectativas del usuario(a) de establecer una alianza que le sea de utilidad en sus objetivos. Por el contrario, si es
negativa, es esperable un rechazo de la intervencion del pediatra.

220 Porras Villalobos H, et al.
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@)

= Realizar una confrontacion individual de los progenitores y el equipo, incluyendo en
algunos casos a otros familiares involucrados. Evidenciar contradicciones y
utilizacion del menor. Valorar la participacion de la persona menor de edad (casos de
menor maduro) en una de esas sesiones, que le sirva de espacio para expresion de
sentimientos. Redactar un acta de la reunion, con compromisos adquiridos por los

progenitores.
Contextualizar el tratamiento bajo el enfoque de abuso emocional.

La depresion en el nifio

Entre las causas psicosociales de depresion en el nifio figura la separacion, pérdida o
desamparo, y en general los acontecimiento estresantes. Ante las distintas situaciones, el
nifo expresa con dificultad sus sentimientos y emociones, presentando sintomas
inespecificos variables segin la edad. La depresion deteriora el funcionamiento
psicolégico, social y académico. La depresion se puede expresar: como regresion en
nifios pequenos; en adolescentes como ‘“‘aburrimiento”, irritabilidad, negatividad
desafiante, arrebatos emocionales y somatizaciones. Se ha constatado que nifios que han
vivido un “apego inseguro” porque han sufrido negligencias o abusos por parte de sus
cuidadores principales tienen mayor riesgo de sufrir depresion, ansiedad o trastornos de

personalidad durante su adultez, asi como otros problemas biolodgicos en su desarrollo.

Trastorno de ansiedad de separacion

Un cuadro frecuente que se encuentra en nifios de padres separados es el trastorno de
ansiedad de separacion o TAS. Aparece en un 3-5% de nifios: se caracteriza por miedo
a separarse de la madre en una edad no pertinente. Las nauseas, vomitos o cefalea son

somatizaciones inconscientes. Es més frecuente en prepuberes y en nifias.

Cuando acontece un conflicto psicologico en el nifio como consecuencia de la
separacion de los padres, atin en régimen de custodia compartida, es frecuente que uno
de los padres rechace la intervencion de un psicologo, y se niegue a acudir con su

exconyuge a las visitas o que el menor acuda a ellas.

Estrategia: se aconseja realizar una entrevista estructurada con el nifio y los padres y
abordar la depresion con un tratamiento integral que incluya terapia
cognitivo-conductual o psicoterapia emocional®'. Ambos padres deben acompafar al
nifio a las visitas del psicologo o psicoterapeuta, e incluso puede ser necesario y deben

estar dispuestos a recibir terapia, en caso de que el psicologo asi lo determine, ya que en

221

La psicoterapia tiene eficacia similar a la terapia farmacoldgica pero sin sus efectos secundarios.
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ocasiones es la mejor ayuda al problema psicologico que manifiesta el hijo.

Explicar a los padres lo que la separacion supone para el nifio, que eviten utilizarlo en su
disputa, que cambie sus rutinas lo menos posible y advertir que la judicializacion es un
factor negativo. El pediatra no tomara partido por ninguno de los padres, salvo
maleficencia al nifio. Si existiese elevado riesgo de suicidio en el nifio habria que

plantearse el ingreso hospitalario.

Ante trastornos de ansiedad el pediatra debe animar al nifio a hablar de lo que teme sin
minimizar o ridiculizar. Informar a los padres que la sobreprotecciéon empeora las cosas.

La psicoterapia da muy buenos resultados.

En estos conflictos psicologicos, el pediatra puede contribuir a serenar el clima y crear

espacios de reflexion con los padres para que el nifio no sufra innecesariamente.

4.2.13 Maltrato infantil:

La sospecha de maltrato o de abuso obliga al pediatra a denunciarlo, tanto desde el punto de vista

ético como legal*?.

4.2.14 Prescripcion de pruebas o tratamientos innecesarios®>.

Atiborrar de antibioticos o pedirle al nifio pruebas sofisticadas, escudandose en “lo que pudiera
sucederle al nifio” o “al pediatra frente a los padres”, es tan falto de ética como imponer un
tratamiento inadecuado, pues siempre el juicio clinico debe de ir acompanado del juicio ético.

Evitar tratamientos innecesarios entra dentro del “principio de no maleficencia”.?**

El pediatra debera hacer gala de un alto nivel de dominio de las técnicas de comunicacion, para
poder consensuar con los padres la defensa del “interés superior del nifo” y evitar emplear en el

nifio tratamientos futiles o pruebas agresivas no justificadas.
En resumen.

La aplicacion practica de los avances médicos, conlleva ajustarse a unos principios €ticos que
serviran de orientacion para los problemas que puedan surgir. Es casi imposible un acuerdo, sobre
estos principios, entre las distintas visiones éticas, salvo que se partiese de principios con un valor
universal. Descartado esto en la sociedad actual, la ética de minimos queda como el recurso tedrico

para llegar al acuerdo, pues se basa en lo que el grupo social dominante estd dispuesto a aceptar en

222 Marcial Osorio F.

22 Garcia Mendiola, J. J, et al.
2 Nuestra encuesta http://lactea.dyndns.org/dilemas_eticos/index.php indica la presion que se ejerce sobre los médicos
para que prescriban al niflo pruebas complementarias agresivas (3,92 sobre 10).
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aras de la paz con el resto.

Es unanime el acuerdo en evitar el “encarnizamiento terapéutico” y los “tratamientos futiles”, el
problema es que la técnica actual no siempre puede predecir el final de un tratamiento, pues muchas
veces se trabaja con el método ensayo-error, por lo que al final los criterios terminan siendo
economicos. Tampoco es posible calcular, ante cada dilema ético, la importancia del coste del
tratamiento, dada la inevitable “escasez de recursos”, pero la mayoria de las veces, a pesar de estar

tratando a nifios, el aspecto econdmico suele ser el problema.

Surge la pregunta: ;no hay posibilidad de detraer recursos de otros capitulos menos “esenciales”?.
El caso que el periddico “The Daily Mail > destapd sobre el régimen eutanasico para nifios en el

99225

“Liverpool Care Pathway™"*, sefiala un nivel tal de gravedad que hace que, entre los dilemas de

este estudio, este aparezca como el mas preocupante y recurrente.

En cuanto a la frecuencia con que los conflictos éticos se presentan en la practica profesional
pediatrica en general, no hemos encontrado encuestas de estudios relativos a su frecuencia en
atencion primaria o especializada, de ahi la importancia de nuestro estudio. En nuestra investigacion
hemos encontrado que, los dilemas éticos mas frecuentes que se presentan **, estan relacionados
con: la confidencialidad, no acudir a las revisiones del programa de atencion al nifio sano, exigir al

facultativo pruebas complementarias agresivas y no aplicar tratamientos curativos y vacunas.

% Diarioya.es.
226 Ibid., 148
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5. Resultados

5.1 Resultados de la encuesta a médicos del SMS.

Hemos entrevistado a 99 médicos del SMS con préctica pediatrica a lo largo de su carrera

profesional. Cumplimentaron la encuesta 99 médicos cuya edad media fue de 44,9 + 5,6 aios.

5.1.1 Analisis de los datos generales (Items 1-6).
5.1.1.1 Sexo:

Varones 50 (50,50%) y mujeres 49 (49,50%).

5.1.1.2 Especialidad médica:

Medicina de familia - 44 (44,44%)

* Pediatria de atencion primaria - 27 (27,27%)

* Cardiologia Pediatrica / General — 3 (3,03%)
» Cirugia Pediatrica / General — 2 (2,02%)

* Endocrinologia Pediatrica / General — 4 (4,04%)
* Intensivista Pediatrico — 1 (1,01%)

* Neonatologia — 2 (2,02%)

* Neumologia Pediatrica / General — 1 (1,01%)
* Neurologia Pediatrica / General — 1 (1,01%)

* Odontologia Pediatrica / General — 1 (1,01%)
* Oftalmologia Pediatrica / General — 1 (1,01%)
* Oncologia Pediatrica / General — 2 (2,02%)

* ORL Pediatrica / General — 4 (4,04%)

* Urgencias Pediatricas / General — 4 (4,04%)

e Otras —2 (2,02%)

5.1.1.3 Lugar de ejercicio:

* Atencion primaria 49 (49,49%) * Hospital 32 (32,32%) * Mixta 18 (18,18%)
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5.1.1.4 Tiempo medio de ejercicio profesional:

e 17,36 afios.

5.1.1.5 Estado civil:

* Solteros eran 36 (36,36%) * (Casados 56 (56,56%) * Pareja de hecho 7 (7,07%)

5.1.2 Analisis de la religiosidad (Items 7-8).
5.1.2.1 Religion declarada:

* Catolicos 76 (75,24%) * No catodlicos 2 (1,98%) * No creyentes 21 (20,79%)

Item 7

Catdlicos No catdlicos No creyentes en
ninguna religion

5.1.2.2 Practica religiosa:

* Practicantes 52 (51,48%) * No practicantes 47 (46,53%)

ltem 8

Practicantes No practicantes
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5.1.3 Analisis de conocimientos en bioética y derechos del nifio (Items 9-12)
5.1.3.1 Cursos de formacion especifica en bioética.

* 42 (42,42%) habian realizado algun curso de formacion especifica en bioética.

Item 9
60

50
40
30
20
10

Si

5.1.3.2 Conocimientos en bioética y ejercicio profesional.

» La valoracion media sobre si profundizar en el conocimiento de la bioética aportaba algo

al ejercicio profesional fue de 7,17 puntos.

5.1.3.3 Valoracion conocimientos de los médicos sobre los derechos infantiles.

* La valoracion media de los conocimientos profesionales de los médicos sobre los derechos

de la infancia fue de 5,08 puntos.

35
30
25
20
15

10
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5.1.3.4 Origen de sus conocimientos sobre los derechos infantiles.
* 40 (40,4%) opinaban que provenian de su formacion a nivel profesional.
* 45 (45,45%) de la prensa u otros medios de comunicacion,
*  3(3,03%) de leyes.

* 11 (11,11%) de otros.

B Formacion a nivel
profesional

B Prensa / otros
medios de
comunicacion
Leyes

5.1.4 Estudio de la opinion y actuacion ante dilemas éticos varios (Items 13-31).
5.1.4.1 Respecto a la definicion de lo que es mejor para el menor (Item 13):
* 30(30,30%) afirman que es lo que harian si fuese su hijo.
*  26(26,26%) lo que mas se ajustase a las creencias y ética familiar del nifio.
*  1(1,01%) lo que considerasen sus padres.

* 42 (42,42%) ninguna de las anteriores.

Item 13

0 } | !
Lo que yo hariasi Lo que Lo que mas se Ninguna de las
fuese mi hijo considerasen sus ajustase a las anteriores
padres creencias y éticas
familiar del nifio
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5.1.4.2 El aspecto mas importante para establecer el interés legitimo del menor (item 14):

* Lalegislacion vigente en 47 (47,47%) * Laética en 45 (45,45%)

* La opinion de los padres en 4 (4,04%) * La opinién del nifio en 3 (3,03%)

; ~ N @ .

La legislacién La ética Las creencias La opinién de los  La opinién del nifio
vigente religiosas padres

5.1.4.3 Ante un conflicto en el que la decision de los padres perjudica al menor (item 15):
* 60 (60,60%) lo comunicarian al juez de guardia.
*  27(27,27%) lo comunicarian al fiscal de menores.
* 12 (12,12%) otros.

* Ninguno se callaria para no complicarse la vida.

5.1.4.4 El papel que juega la ética en las decisiones habituales (item 16)

* Obtuvo una puntuacion media de 7,75 puntos al ser valorado de 0 a 10.

5.1.4.5 Derecho mas valorado por los médicos. Item 17.
* Derecho a la salud biologica (integral) con 9,71 puntos sobre 10.
e Derecho a una buena nutricion con 9,70.

* Derecho a la libertad con 6,53 puntos fue el menos valorado.
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5.1.4.6 La respuesta a los items 18 a 23 aparece reflejada en la siguiente tabla:

Item i Depende No claro

18 Retirada tratamiento en nifio con enfermedad grave por ARKCANXFYEEINCIRIEZ)) - 35 (35,35%)
calidad de vida _

19 R. Mental. Derecho a Relaciones Sexuales 47 (47,47%) 0(0%) 41 (41,41%) 11(11,11%)

20 R. Mental. Derecho a Casarse 50 (50,50%) | 4(4,04%) 35(35,35%) 10 (10,10%)

21 R. Mental. Derecho a Procrear 27 (27,27%) 15 (15,15%) 36 (36,36%) 21 (21,21%)

22 Discapacidad grave. No merece vivir 10 (10,10%) | 66 (66,66%) - 23 (23,23%)

23 Padres se equivocan. Médico obligacion de intervenir 79 (79,79%) 2 (2,02%) - 18 (18,18%)

5.1.4.7 Derivacion al hospital por necesidades sociales. Item 24 .

* La puntuacion media obtenida fue de 5,79 puntos sobre 10.

5.1.4.8 Causa de la derivacion al hospital. Item 25.

* Contestan 58 (58,58%) por multiples factores.

5.1.4.9 Valoracion papel toma de decisiones nifios maduros influenciados por padres. Item 26.

* Recibe una puntuacion media de 6,29 puntos sobre 10.

5.1.4.10 Posibilidad de ejercicio profesional respetando el derecho a la informacion. Item 27.

* Se valora con 8,26 puntos sobre 10.

5.1.4.11 ; A quién se suele informar principalmente. Item 28

12 (12,12%) al nifio mayor de 12 afios.

15 (15,15%) s6lo a la madre.

1 (1,01%) solo al padre.

71 (71,71%) a cualquiera de ellos incluyendo los abuelos.

5.1.4.12 Puntue el acceso igualitario a la salud en su practica profesional. Item 29

* Es puntuado de media con 7,97 puntos sobre 10.

5.1.4.13 Puede prestar atencion amigable centrada en derechos y necesidades del nifio. Item 30

* Esvalorada con 7,77 puntos sobre 10.
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5.1.4.14 Sobre si se suele implicar al menor maduro en las decisiones clinicas. Item 31

* Consideran que si en 88 casos (88,88%) y que no en 11 (11,11%).

5.1.5 Analisis de opiniones sobre custodia monoparental y compartida (Items 32-39).
5.1.5.1 Qué custodia considera mejor para el nifio en el divorcio. Item 32.
* 74 casos (74,74%) la compartida. * 15(15,15%) materna.
* 0 (0%) paterna. * 10 (10%) otros.
5.1.5.2 Qué opcion considera mejor para el menor en caso de custodia compartida. Item 33.

*  Que ambos padres convivan con otra persona, preferido por 56 encuestados (56,56%).

Item 32
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La custodia La materna La paterna Otros
compartida

5.1.5.3 Niiio 12 afios custodia compartida y enfermedad grave, ;a quien informaria?.Item 34.
*  4(4,04%) a la madre *  92(92,92%) de forma conjunta al padre y a la madre
* 3 (3,03%) primero al nifio *  0(0%) al padre

5.1.5.4 Qué preferiria a nivel personal ante ruptura con hijos menores. Item 35.

* 54 (54,54%) la custodia compartida. *  8(8,08%) la materna.

* 1(1,01%) la paterna o abuelos. * 36(36,36%) depende de pareja o situacion
familiar.
Item 35

La custodia La materna La paterna Depende de
compartida oladelos la parejao
abuelos situacion
familiar
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5.1.5.5 ;Cémo considera la legislacion vigente en la ruptura matrimonial?. Item 36.
* 24 (24,24%) la consideran injusta por favorecer a la madre.
* 0 (0%) la consideran injusta por favorecer al padre.
* 13 (13,13%) la consideran adecuada.

* 62 (62,62%) consideran deberia ser consensuada por mediador o legalmente.

5.1.5.6 Como deberia regularse la custodia de los hijos en la ruptura matrimonial. Item 37.
* 20(20,20%) que deberia ser obligatoriamente compartida.
*  2(2,02%) que no fuese nunca compartida.
* 65 (65,65%) optativa por parte de los padres.

* 12 (12,12%) que decidiese el juez.

ltem 37
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te compartida compartida padres

5.1.5.7 Conflictos éticos mas frecuentes en nifios de padres divorciados. Item 38.

Los tres problemas mas importantes:

* (4,76 sobre 10) acusaciones mutuas de abuso/maltrato tras fin de semana.
* (4,75 sobre 10) problemas de confidencialidad.

* (4,64 sobre 10) exigir al médico exploraciones complementarias no indicadas.
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Tabla 2-item 38

Num. Pregunta Puntuacion
Acusaciones mutuas de abuso/maltrato tras fin de semana 4,76
Problemas de confidencialidad 4,75
Exigir al médico exploraciones complementarias no indicadas 4,64
Obesidad Infantil 3,78
No acudir a las revisiones del PANA 3,65
No aplicar vacunaciones o tratamientos prescritos 3,44

Solicitud anticonceptivos o pildora postcoital sin acompanamiento de padres 3,16

Tratamientos de Homeopatia 2,79
Pubertad precoz 2,37
Talla baja 2,31
Encefalopatia neonatal 1,99
Estados intersexuales 1,96
Cirugia implantes cocleares 1,68

5.1.5.8 Conflictos éticos mas frecuentes en nifos en general. Item 39.
Los tres problemas mas importantes:

1. (4,34 sobre 10) exigir al facultativo pruebas complementarias agresivas.
2. (3,87 sobre 10) Problemas de confidencialidad.
3. (3,79 sobre 10) obesidad infantil.
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m 1 Tallabaja M 2. Obesidad infantil
3. Pubertad precoz M 4. Estados intersexuales
W 5. Problemas de confidencialidad 6. Cirugia implantes cocleares
W 7. Encefalopatia neonatal 8. Tratamientos de Homeopatia
W 9. Solicitud de anticonceptivos o pildora postcoital sin acompafiamiento de los padres 10. No aplicar vacunaciones o tratamientos prescritos

B 11. Exigir al médico exploraciones complementarias no indicadas B 12. No acudir a las revisiones del PANA
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5.1.6 Resumen de las opiniones de los médicos.

Sintetizamos e interpretamos las opiniones mas relevantes de los médicos, sobre su atencion a

nifios en general e hijos de padres divorciados con especial atencion a los de custodia compartida:

1.

La mayor parte de los médicos que intervienen en la atencién a menores indican que los
criterios elegidos para determinar “lo que es mejor para el menor” (item 13 y 14)
serian: La legislacion vigente (47,47%), la ética (45,45%), lo que harian si fuese su hijo
(40%), las creencias y ética familiar del nifio (26,26%) y no toman en cuenta la opiniéon

del nifio o la de los padres .

Sobre como actuarian ante un conflicto en el que la decision de los padres perjudica al
menor (item 15), Un 60% indican que lo comunicarian al juez de guardia, un 27,27% al
fiscal de menores y un 0.00% se inhibiria y no iniciaria ninguna actuacion para no

complicarse la vida, lo que resalta el compromiso ético de los médicos del SMS.

La importancia que otorgan los médicos a la cuestion ética en la toma de decisiones es

elevada (item 16) pues obtuvo una puntuacion media de 7,75 puntos al ser valorado de 0 a

10.

Sobre la “importancia de los distintos derechos del nifio” (item 17), la mayoria de los
encuestados sefialan el derecho a una buena nutricion con 9.71 puntos sobre 10, seguido
del derecho a la salud biolégica o integral 9.70 puntos, como los mas valorados entre los

distintos derechos del nino.

La mayoria de los encuestados, 79,79% expresan que ellos intervendrian en nombre del
menor si piensan que el padre toma una decision equivocada (item 23). Manifestando estar

muy implicados en la defensa del mejor interés del menor.

Asignan una puntuacion elevada de 8,26 puntos sobre 10, a la posibilidad de ejercer en su
consulta el derecho a la informacion, durante el examen clinico, diagnéstico y el

tratamiento (item 27).

Sobre a quién informan habitualmente (item 28), sefalan el 71,71% que a cualquiera
entre padre, madre o abuelos. El 1% contesta que solo al padre, y sin embargo un 15% que
solo a la madre. Esto nos indica que se le otorga mayor protagonismo cultural y social a

la madre que al padre, en el cuidado de la salud de los hijos.

Sobre el tipo de custodia (compartida o materna) que consideran mejor para el nifio en

caso de separacion de los padres (item 32), un 74,74% opina que es mejor la custodia
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

compartida, frente a un 15,15% que senala la materna y un 10,10% otro tipo (ningin

encuestado elige la custodia paterna).

Sobre la opcion que consideran mejor para el menor en la custodia compartida (item

33), la mayoria sefiala, “que ambos padres convivan con otra persona en un 56,56%"”.

En el caso de un nifio de 12 afios de edad con custodia compartida en el que apareciese
una enfermedad grave (item 34) preferirian informar al padre o a la madre en un 92,92%,
antes que al menor. Indica que no asumen el concepto de menor maduro y el derecho a

informarle.

Sobre qué preferirian a nivel personal si su matrimonio se rompe teniendo hijos menores
(item 35), sefialan: la custodia compartida (54,54%), frente a un 8,% la materna. Es de

destacar también la opcion de “depende de la pareja o situacion familiar” con un 36,36%.

Respecto a como se considera la legislacion vigente en caso de ruptura matrimonial (item
36), solo un 13,13% la consideran adecuada. El 24,24% la consideran injusta por
favorecer a la madre y la gran mayoria (62,62%) consideran que deberia ser

consensuada por un mediador o legalmente.

Sobre como cree que deberia regularse la custodia de los hijos menores en caso de
ruptura matrimonial (item 37), la mayoria, 65,65%, prefieren que sea optativa por parte

de los padres.

Cuando se les solicita (item 38), que ordenen por orden de frecuencia los conflictos éticos
que se presentan en la practica profesional relacionada con niiios cuyos padres estan
divorciados independientemente del tipo de custodia, los tres problemas mas importantes
que refieren son: las acusaciones mutuas de abuso/maltrato tras fin de semana, los
problemas de confidencialidad y exigir al médico exploraciones complementarias no

indicadas.

Cuando se les realiza la misma pregunta pero en nifios en general (item 39), sefialan en este
orden: Exigir al médico exploraciones complementarias no indicadas. Problemas de

confidencialidad y obesidad infantil.

5.2 Experiencia personal en dilemas éticos. Casos clinicos

En este apartado describiré, utilizando el método citado en la introduccion de la Tesis**’, una

relacion de algunos de los conflictos éticos mas significativos seleccionados de mi practica

pediatrica en una consulta de atencion primaria de un centro de salud urbano y en la puerta de

*7 1bid., 5
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urgencias de un hospital comarcal, con el fin de ofrecer soluciones satisfactorias para todas las

partes en conflicto:

5.2.1 Conflicto en lactante con padres divorciados con custodia compartida.

Descripcion del escenario;

Acude una madre de 30 afios con su hija de 9 meses durante el mes de agosto del 2013, viene
desplazada de Madrid. Se le habia atendido en mi consulta en 2 ocasiones por un proceso de GEA**
habiéndole recomendado en la primera visita que dejase a su hija solo con LME*” durante varios
dias. En la 2 consulta viene alagando mi “trato esmerado” segun ella, y me comenta que es hija de
una compafiera medico, que se ha separado de su marido y padre de su hija de 9 meses que vive en
Madrid y que sufre de una enfermedad mental. Le presiona para que le suspenda la LME a la nifia y
asi poder disfrutar de la custodia compartida conviviendo cada progenitor el mismo tiempo con la
nifa.

Le aconsejo que le plantee el problema a su pediatra habitual de Madrid pero me contesta que el
pediatra le ha aconsejado que le suspenda el pecho y le ponga lactancia artificial y ella no esta de
acuerdo con su consejo. Al mes acude la abuela materna (médico de familia que trabaja en el
SMS)** entregandome algunos articulos sobre la lactancia materna y solicitindome un certificado
de apoyo a la Lactancia materna dirigido al juez de familia para convencerlo de que dictamine a
favor del mantenimiento de dicha Lactancia incluso mas alla de los 2 afios de vida de la nifia y que
adapte el régimen de tenencia y visitas del padre para que no interfiera con el hecho de poder darle

pecho la madre.
Ubicacion de los personajes en este escenario:

* Madre: Esta dando lactancia a la nifia y no quiere suspenderla aduciendo que es por el
mejor interés de su hija aunque puede existir la sospecha que emplee esto para negarle el

contacto con el padre.

* Padre: Esta separado desde el nacimiento de la nifia y esta sufriendo mucho porque no
puede ver a su hija al estar con LME y no poder separarse de la madre nada mas que unas
horas. No considera importante la lactancia materna para su hija y piensa que su exmujer

esta empleando esta situacion para hacerle dafio.

* Abuela materna: Esta viendo como su hija y su nieta estan sufriendo por la mala relacién

228 Gastroenteritis aguda.
22 Lactancia materna exclusiva.
20 Servicio Murciano de Salud
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que ambas tienen con el padre pues el proceso de separacion se ha judicializado y
posiblemente tenga interés en que la madre sea la que tenga la custodia por lo que se ha

informado sobre la lactancia materna y quiere ayudar a su hija y nieta.

* Pediatra responsable de la nifia: No estd muy convencido de la bondad de la lactancia
materna de forma prolongada hasta los 2 afios y no tiene inconveniente en que la madre se la
suspenda para que se resuelva el conflicto con el padre, por lo que no esta de acuerdo con la

opinion de la madre.

* Pediatra elegido por la madre: Estd muy convencido de la bondad de la lactancia materna
de forma prolongada por lo que la madre y la abuela quieren pedirle ayuda para convencer al
juez de que adapte la custodia del padre a la situacion de la nifia. Esta dispuesto a informarse
sobre el tema y al consultarlo descubre que hay indicaciones expresas sobre el tema del

grupo de lactancia de la AEP.

* Juez: Tiene que dictar sentencia sobre la pertinencia o no de la custodia compartida y
dilucidarlo asesordndose con la ayuda del peritaje de psicologos, pediatras y asistentes

sociales para poder tomar la decision que mejor pueda ayudar al interés del nifo.

* Nifa: Tiene 9 meses, sin capacidad de decision y esta expuesta a las consecuencias de las

posibles decisiones erréneas de los demas agentes.
Establecimiento del “mejor interés para el menor:

Tanto el pediatra responsable de la nifia como el elegido de forma transitoria por la madre tendran
que intentar descubrir cual es “el mejor interés del menor” asesorandose con publicaciones,
protocolos y consultando recomendaciones de comités especificos, para defender al menor ante los
padres, asesorando al mismo tiempo a los jueces o fiscales del menor. En este caso y tras consultar
las recomendaciones del grupo de expertos sobre la lactancia materna de la AEP nos atendremos a

sus conclusiones.”’
Explicacion a los padres e intentar el consenso con mediacion.

Ante las evidencias encontradas se tratara de actuar como mediador entre los padres para

convencerlos de los mas adecuado para su hijo. Si no lo consigue, proteger el interés del menor:

Poniéndolo en conocimiento del fiscal de menores que es el encargado de ejercer la defensa del
menor. Hacer escritos aconsejando al Juez lo mas adecuado para el menor en el caso de que el

proceso ya este judicializado.

3! Ver apartado 4.2.7. de esta tesis sobre conflictos en la lactancia materna.
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5.2.2 Niiio con necesidades especiales y perdida brusca del progenitor que le cuida.

Descripcion del escenario;

Son las 1:00 de la madrugada de un dia de guardia de pediatria en una puerta de urgencias de un hospital
comarcal. Acude un nifio de 6 afos porque la madre se ha caido desde un 2° piso teniendo en brazos a su
hermano pequefio de 2 afios de edad. El nifio ha muerto aplastado en el acto y la madre con politraumatismo
muy grave ingresa en la UCI del hospital de referencia. El nifio de 6 afios hacia un mes que habia sufrido su
primer cuadro diabético tratado con insulina y desde entonces le cuidaba su madre. Los padres estan
divorciados y lo trae el 061 para valorar, porque la madre era la encargada de cuidarlo, administrandole la
insulina subcutanea segiin controles tras un periodo de formacion por parte del equipo de endocrinologia
infantil. El nifio estaba durmiendo mientras habia ocurrido todo. Como antecedentes ademas de la Diabetes
Tipo I destaca que es celiaco desde los 6 meses de edad con seguimiento en Barcelona por un pediatra
privado. Intolerante a la lactosa, come todavia en puré (6 afios). Retraso en el desarrollo del lenguaje con
seguimiento en el CSM Infantojuvenil desde Noviembre del 2011, por clinica compatible con Trastorno
Generalizado del Desarrollo sin especificacién, sin precisar tratamiento farmacologico. Vacunas
sistematicas no regladas pues los padres no le han puesto las dosis de los 6 afios porque piensan que las

intolerancias digestivas eran consecuencia de las primeras vacunas que le pusieron.
La exploracion fisica es normal y ante la sospecha de haber recibido algiin dafio por parte de la

madre, se le hace una analitica basica donde destaca una glucemia de 82 mg% y tras ingesta de

zumo, 95 mg%.
Ubicacion de los personajes en este escenario:

* Madre: Esté ingresada con extrema gravedad en la UCI por sospecha de autolisis siendo la
unica cuidadora del nifio por lo que lo traen al quedarse sin el cuidado materno
especializado. Un hermano de 2 afios ha muerto supuestamente aplastado por el cuerpo de

la madre al caer desde un 2° piso.

* Padre: Esta divorciado y vive en otro domicilio y se presenta a la hora de ingresar el nifio.

* Pediatra: Se le plantea hacer un ingreso “por causa social que se desestima, por no haber
servicio de pediatria, falta de entrenamiento del personal de enfermeria en el cuidado de
nifos diabéticos y no tener el médico experiencia en esta patologia, muy infrecuente en

atencion primaria.

* Nifio: Se encuentra clinica y analiticamente bien, pero su enfermedad requiere cuidados

especializados.
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Establecimiento del “mejor interés para el menor:

Se investiga “el mejor interés del menor” planteandose la necesidad de su traslado a una unidad

especializada hasta que se haga cargo de una forma efectiva la familia.
Explicacion a los padres e intentar el consenso con mediacion.

Al poco tiempo aparece el padre al que se le plantea la falta de cuidador y se le ofrece trasladar a
su hijo a la unidad de endocrino, decidiendo quedarse el nifio en su domicilio, asegurando que esta

preparado y formado por la unidad de diabetes para cuidar a su hijo diabético aunque falte la madre.

No es necesario ponerlo en conocimiento del fiscal de menores por no apreciarse desamparo
aunque la situacion que ha sufrido el menor es muy grave y traumatica. Se informa al dia siguiente

a los Servicios sociales para que hagan un seguimiento del nifio.

5.2.3 Entrometimiento familiar en la consulta del pediatra
Descripcion del escenario;

Hay veces en que determinados grupos culturales o étnicos tienen la costumbre de no cumplir las
normas habituales para la asistencia en la consulta de los pediatras, caracterizandose porque no
piden cita para ser asistidos en la consulta acudiendo reiteradamente de forma urgente por trastornos
banales del nifio e incluso venir sin cita una vez acabada la consulta del médico. Este
comportamiento suele ser mds frecuente en familias de etnia gitana aunque también se puede dar en
otros grupos familiares. A la hora de entrar en la consulta suelen venir varios adultos: padre, madre

y varios ninos. Que interfieren en la asistencia del menor que necesita nuestra ayuda medica.
Ubicacion de los personajes en este escenario:

* Madre: Suelen estar muy anuladas por la matriarca (una de las abuelas) que es la que

decide.

* Pediatra: Se suele encontrar muy agobiado porque no le dejan trabajar tranquilo, ponen en
duda sus decisiones y tratamientos, los nifios estan continuamente tocando todo el aparataje
de la consulta: peso, tallimetro, libros, muestras. En ocasiones todavia no ha terminado de

solucionar lo que le han pedido cuando ya le estan exigiendo otra tarea.

* Nifo: Se puede perjudicar por el malestar del pediatra por la presion familiar que influye a

la hora de tratarlo con efectividad.
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Establecimiento del “mejor interés para el menor:

Se investiga “el mejor interés del menor” planteandose la ordenacion de la asistencia sanitaria, no
dejando entrar en la consulta nada mas que a la madre y en su caso el padre siempre y cuando se

mantenga al cuidado del resto de hermanos.
Explicacion a los padres e intentar el consenso con mediacion.

Como suelen venir sin cita a mitad de la consulta y si se les contraria se ponen agresivos el
pediatra decide ponerse en contacto con el guardia de seguridad para que se mantenga fuera de la
consulta con la puerta abierta y expectante por si aprecia alguna amenaza al medico mientras el
medico informa a la familia de las normas que deben de cumplir si desean permanecer con este

pediatra.

No es necesario ponerlo en conocimiento de la autoridad salvo que los padres rechacen la
regulacion en la forma de ser atendidos por el profesional sanitario y se pongan violentos, pudiendo

agredirlo, amenazandole o insultdndolo.

5.2.4 Padres con problemas de comunicacion con el pediatra por hablar otro idioma.

Descripcion del escenario;

Hay veces en que acuden padres con sus hijos y son emigrantes de paises como China, Ucrania,
Paises arabes. Al hablar otros idiomas tienen dificultades para comunicarse con el médico y
entender los tratamientos que les pone, por lo que el nifio se perjudica a la hora de hacerle un

seguimiento de enfermedades cronicas o revisiones.
Ubicacion de los personajes en este escenario:

* Madre: Suelen aprender el idioma mucho mas tarde que los padres y que los hijos pequefios
por lo que les cuesta mucho trabajo comunicarse con el médico y a veces lo hacen con la

ayuda de los mismo nifios que acuden a la consulta.

* Pediatra: Se encuentra con el conflicto de que no puede hacerse entender para realizarle la

anamnesis y explicar las ordenes del tratamiento a los padres, por lo que se estresa bastante .

* Niio: Se puede perjudicar por las consecuencias de la incomunicacion entre los padres y el
medico a la hora del diagnostico de su enfermedad, por aplicar mal los padres los
tratamientos del medico y las dificultades que tienen para realizarles el seguimiento de los
controles del programa de atencion al nifio sano o de otra patologias cronicas como

obesidad, asma, diabetes etc.
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Establecimiento del “mejor interés para el menor:

Se investiga “el mejor interés del menor” planteandose la ordenacion de su asistencia sanitaria,

debiendo acudir con interpretes de la misma familia, de asociaciones o vecinos que les entiendan.
Explicacion a los padres e intentar el consenso con mediacion.

Como no se puede entender el médico con los padres es necesario que vengan acompafados con
interpretes o emplear el teléfono poniendo se en contacto con otras personas para poder

comunicarse con los padres.

Hay veces que por el bien del menor el médico debe ponerse en contacto con los servicios
sociales para que estos medien con las asociaciones de emigrantes y que puedan organizarse y

solucionar estos conflictos que aparecen en su consulta por mala comunicacion.

5.2.5 Conflictos a la hora de compartir la custodia de los hijos con los abuelos.

Descripcion del escenario:

Es el caso de 2 familias, con 1 pareja de nifios cada una de distinto sexo, y uno de los progenitores

de estas familias son hijos de los mismos abuelos.

Las 2 madres de los nifios me comunican que la relacién de sus hijos con el abuelo era excelente
hasta que se murio la abuela y el abuelo al quedar viudo se caso con otra Sra. Desde ese momento,
siempre segun las madres y conyuges, el abuelo les propuso que renunciasen a la parte de la
herencia materna en beneficio de la nueva abuela, a lo que se negaron ellas argumentando el
prejuicio que ello ocasionaria a los nietos. El abuelo les contesto que si no renunciaban a esta parte
de la herencia, utilizando el derecho que tiene de poder ver a sus nietos, les coaccionaria y les haria
la vida imposible a ellas y a los nifios hasta que cediesen en su aptitud de no renunciar a la parte de

la herencia de la abuela que habia fallecido.
Ubicacion de los personajes en este escenario:

*  Madres: Un progenitor de cada familia son hijos del mismo padre y han formado su familia,
cada uno tiene una pareja de nifios (varon y hembra ) y una de las 2 familias ha sufrido un
divorcio. Se encuentra muy preocupados porque los nifios cuando se los lleva el abuelo, que
les esta coaccionando para que renuncien a la herencia que les corresponde, lo pasan muy
mal por el trato que le dan a sus hijos, el abuelo y la madrastra. Los 4 nifios han tenido que
acudir a psicélogos y psiquiatras y se les ha puesto tratamientos de homeopatia y fitoterapia
para los trastornos psicosomaticos que presentan como consecuencia de la situacion de

conflicto entre sus padres y el abuelo.
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* Padres: Los padres de los nifios los tratan muy bien segiin las madres, aunque no son sus
hijos bioldgicos.

* Abuelo materno: No tenemos informacion por su parte, nada mas que la que nos han
proporcionado las partes contrarias, pero sabemos que el tema esta en manos del tribunal de

familia quien ha regulado las custodias y las visitas que corresponden a los abuelos y a los

padres de los nifios.

* Abuela politica materna: Se caso con el abuelo tras enviudar este y las madres de los nifios
dicen que los 2 abuelos no tratan muy bien a sus hijos cuando se los llevan los fines de

semana que le corresponden por decision judicial.

* Pediatra responsable de los nifios: Deberd valorar si los menores estan siendo dafiados por
esta mala relacion familiar entre abuelos maternos y sus padres, intentar la mediacion entre
las 2 partes, si detecta algun tipo de trastornos en los niflos que afecte al interés de los
menores con el fin de que los nifios no sean instrumentalizados por los intereses del resto de
familiares. Si no lo consigue debera de informar al fiscal de menores para que defienda el

mejor interés de los menores.

* Juez: Debera de regular los tiempos de visitas de los nifios y, tras comprobar la certeza de
las declaraciones de los padres de los nifios, tomar medidas al respecto para defender
también el mejor interés de los menores, asesorandose a través de los peritajes de

psicélogos, pediatras y asistentes sociales.

* Nifios: Son 4 nifios (2 varones y 2 hembras) sin capacidad de decision y expuestos a las
consecuencias de la mala relacion entre los padres y los abuelos por tener intereses

econdmicos contrapuestos.
Establecimiento del “mejor interés para el menor:

Tanto el pediatra, como los psicologos y el fiscal de menores tendran que intentar descubrir cual

es “el mejor interés del menor” para poder asesorar al juez a la hora de tomar sus decisiones.
El pediatra debera intentar la mediacion entre las 2 partes:

Si detecta algun tipo de trastornos en los nifios que afecte a los menores deberd actuar de
mediador entre las partes para que los nifios no sean instrumentalizados en pro de los intereses del

resto de familiares.
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Informar al Fiscal de menores:

Si no lo consigue la mediacion entre las partes en conflicto deberd de informar al fiscal de

menores para que defienda el mejor interés de los menores.

5.2.6 Conflicto familiar que desencadena trastornos psicosomaticos en los nifios.

Descripcion del escenario:

Acude la madre de urgencias a la consulta del pediatra, muy angustiada con su hijo de 11 afos,
porque presenta dolor localizado en hemitorax derecho, desde hace unos dias, de forma esporadico,
sin irradiacién ni acompafarse de palpitaciones o sensacion de ahogo, afebril, no tos ni sintomas
catarrales. Presenta también trastornos gastricos con pirosis y meteorismo. Cuando le ve el pediatra
en ese momento no tiene dolor. Como antecedentes personales presenta episodios de astenia
acompanada de tristeza desde el 2012. La madre se recupero hace unos afios de un cancer de mama
y el hermano mayor de 20 afios de un linfoma. Son 5 hermanos (4 varones y una mujer) todos
adolescentes. La exploracion fisica del nifio es normal y no es necesario realizarle exploraciones

complementarias.

Al preguntar al nifio sobre conflictos en el colegio con los compafieros, maestros o en la familia,
no refiere ninguno pero al insistir a la madre dice estar pasando una crisis familiar porque los
adolescentes tienen un comportamiento inadecuado, muy desafiante, tipico de esta edad y el padre
todavia no ha podido asumir la relacion con ellos y segtin la madre es algo intransigente. El nifio ha
empezado con todos estos sintomas después de que empezaron las discusiones familiares siendo

bastante frecuentes.
Ubicacion de los personajes en este escenario:

* Madre: Estd muy angustiada por si el nifio tuviese alguna enfermedad importante después
de su experiencia personal con el cancer y la del hijo mayor. Se siente culpable por no haber
sabido transmitir a sus hijos mayores unos valores adecuados para que respeten al padre y
por otro lado al padre lo ve muy intransigente y poco conciliador en el trato con los
adolescentes y rechaza sus consejos para cambiar de comportamiento, estando convencido

de que ¢l es el tnico que tiene razén y al que se le debe de obedecer.

* Padre: Es un profesional altamente cualificado, tiene un negocio desde hace mas de 20 afios
que le ha costado mucho esfuerzo levantarlo y con el que mantiene a su numerosa prole.
Debido a la crisis de los tltimos afios le han bajado mucho los ingresos y estd sometido a
mucho estrés en el trabajo. No entiende a los adolescentes pues no le hacen caso en sus

consejos y ve el futuro para ellos muy mal. Esta situacion hace que en la dificil relacion con
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los adolescentes pierda la paciencia y los trate de forma intransigente y poco conciliadora,
pero a pesar de que quiere mucho a sus hijos y esposa, cree que tiene toda la razon para

exigirles. A la madre la ve muy débil y que no le apoya en la educacion de los hijos.

* Niio: Esta muy asustado por las frecuentes discusiones familiares porque tiene miedo de lo

que pueda pasar con los hermanos y los padres. Tiene esas molestias y esta preocupado por

si le pasa lo mismo que al hermano mayor.

* Pediatra responsable del nifio: Es consciente de que la situacion conflictiva y la relacion

del padre y la madre con los hijos esta afectando la salud del nifio que acude a pedirle ayuda.
Establecimiento del “mejor interés para el menor:

Debera valorar si los trastornos del menor son causa del conflicto familiar y aunque requiere un

cierto conocimiento psicoldgico y de la dindmica familiar intentard solucionar el conflicto
El pediatra debera intentar la mediacion entre las 2 partes:

Si detecta que el conflicto familiar esta afectando al nifio tratara de mediar entre el padre , madre e

hijos y ofrecerles ayuda psicologica que pueda ayudar a solucionar este conflicto.
Informar al Fiscal de menores:

No es necesario llegar a eta situacion pues se piensa que es suficiente la ayuda psicologica o

psiquiatrica a la familia.
5.2.7 Niiia de S afios con custodia materna tras separacion amistosa de pareja de hecho.

Descripcion del escenario:

Se trata de una nifia de 5 afios, la madre y el padre tienen 27 afios y vivieron como pareja de hecho
3 afios acordando amistosamente, sin llegar a judicializarse el caso, que la custodia la tuviese la
madre y el padre pasase la pension de alimentos con derecho a visitas con la frecuencia habitual
(fines de semana alternos, un dia a la semana y la mitad de los periodos vacacionales de verano,
navidad y semana santa). La madre y la nifia viven en el domicilio de los abuelos maternos que se
han hecho responsables de apoyarlos. Los abuelos paternos colaboran bastante bien en el cuidado
de la nifia teniendo buenas relaciones con la otra familia y apoyando al padre tanto fisica como
psiquicamente. La nifia desde los 2 afios presenta problemas graves de rechazo de la comida y
aptitudes de excesivo apegamiento con la madre y desde los 3 afios un estrabismo por “ojo vago”

negandose de forma terca al tratamiento de oclusion ocular.

Ubicacion de los personajes en este escenario:
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* Madre: Cuenta que estuvo viviendo con el padre de su hija durante 3 afios y estuvieron a
punto de casarse pero al ser muy dificil la convivencia con el por sus problemas
psicoldgicos decidiod separarse y vivir con sus padres que le apoyan mucho economicamente
y psiquicamente aunque tiene algin problema de convivencia con la madre. Tiene la
custodia de su hija disponiendo de unos minimos ingresos (trabajo a tiempo parcial) ademas
de la pension que le pasa el padre de la nifia. Se le hace muy duro el cuidado de la nifia a
pesar de ayudarles bastante sus padres. Ha pensado en muchas ocasiones en la custodia
compartida pero la situacion con la nifia, tras la separacion es llevadera, ha sido de forma
amistosa y al padre no lo ve preparado (pues padece de trastornos psicoldgicos), para cuidar
de su hija de forma permanente como exige la custodia compartida. Ha intentado estudiar
para conseguir un trabajo mejor pero no ha conseguido centrarse en el estudio. La relacion
con el abuelo materno es muy buena pero hay ciertas tensiones con la abuela por las tareas
domesticas. Lo pasa muy mal a la hora de la comida pues pierde la paciencia por la situacion
de rechazo de la nifia. Le ha aplicado las técnicas y consejos del pediatra, pero en varias
ocasiones ha aguantado sin comer hasta 2 dias rechazando la comida, por lo que estan
valorando llevarla a un psicélogo. El padre y los abuelos paternos cuando se la llevan le dan
de comer muchas veces lo que mas le gusta aunque no sea lo mas adecuado para ella y la
madre piensa que asi no hay manera de conseguir nada con la nifia ya que es muy inteligente
y manipuladora, con un lenguaje y conversacion muy avanzado para su edad y a veces
consigue engafiar a los mayores . Cuando le diagnosticaron el estrabismo por “ojo vago” el
primer afio, con muchas tensiones, se conseguia que aguantase algunas horas con los
parches pero desde hace 1 afo y a pesar de que le ha dicho el abuelo y el pediatra que se los
ponga, tanto el padre como la madre han desistido de hacerlo por el caracter tan fuerte que
tiene la nifia y las reacciones tan intensas de rechazo y oposicidon a ponerse los parches

oculares.

* Padre: Tiene problemas psicoldgicos y la madre de la nifia le abandono por no ser capaz de
cubrir las expectativas como esposo y padre que tenia de el. Cuando era un nifo de 11 afios
sus padres también se separaron y ademas de otros trastornos no ha sido capaz de supera

esta situacion y madurar como adulto.

* Nifa: Se encuentra en una situacion de sufrimiento porque los padres se han separado hace
2 afios y tiene miedo y obsesion porque su madre le abandone. Tiene comportamientos
relacionados con un excesivo apego materno y se obsesiona con ser el centro de atencion
empleando la comida para ello por lo que le afecta a su comportamiento alimentario

negandose a comer, si no se la ddn como a un nifio pequefio, en la mayoria de ocasiones .
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* Pediatra responsable del nifio: Debera identificar los conflictos que se producen en la
asistencia a esta nifia en el entorno de la separacion de los padres y ayudar a la nifia

solicitando sea atendida por los psicologos tanto la nifia como los padres.
Establecimiento del “mejor interés para el menor:

El interés del menor en este caso es que la nifia pueda llegar a tener un comportamiento
alimentario normal para que tenga una nutricion variada y equilibrada. También debera ponerse los
parches de forma regular y seglin las indicaciones del oftamélogo para que se le pueda solucionar

desde esta temprana edad el estrabismo por e/ “ojo vago”.
El pediatra debera intentar la mediacion entre las dos partes:

Tratara de mediar entre el padre y la madre, tras consultar al oftamologo, para poder solucionar
los problemas que tiene la nifia derivados de su comportamiento alimentario y el rechazo al

tratamiento del problema ocular.

Informar al Fiscal de menores: No es necesario llegar a esta situacion pues se considera que es

suficiente la ayuda psicoldgica o psiquiatrica a la familia.

5.2.8 Nifio de 1 mes afectado por ansiedad materna extrema por sindrome postaborto

Descripcion del escenario: Acude a urgencias una madre de 26 afios con su hijo de 48 dias de

edad que consulta por vomitos.

e ANTECEDENTES: Madre:26 afios, sana. GAV: 2:1:1. Padre: 27 afios, HTA. Embarazo
controlado de curso normal. Parto hospitalario, a término de 38 semanas de gestacion.
Periodo neonatal: sin incidencias. Peso al nacimiento: 3300 gramos. Screening de
potenciales evocados auditivos normal. Screening metabdlico normal. Alimentacion:
Lactancia materna exclusiva desde el nacimiento sin intolerancias. Desarrollo psicomotor

adecuado a su edad. No vacunas por la edad. Ha engordado en 36 dias 2.400grs*?.

* ENFERMEDAD ACTUAL: Acude por vomitos después de todas las tomas, desde hace
unas 2 semanas, siendo abundantes y proyectivos, alimentado desde el nacimiento con
LME?**, no ha tenido diarrea ni fiebre. En la tiltima semana ha hecho suficiente peso a pesar
de los vomitos (180grs.) pues ha pasado de 5.700 grs a 5.880 grs. Hace 2 dias fue a su
pediatra y le dijo que los vomitos eran por meteorismo. Hace 12 dias tambien acudio a

urgencias infantil del H.G.U.V. Arrixaca con este mismo cuadro de vomitos, en n® de 2-3 al

232 El incremento de peso de un lactante a esta edad, se considera normal de 150-250 grs. a la semana o 600-1000 grs.
al mes .
3 LME: Lactancia Materna Exclusiva.
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dia, pero mas pequenios. Ayer le empezé a dar, ademas del pecho, 2 biberones de 60 cc de
leche y volvié a vomitar lo mismo que el resto de tomas de pecho. Aunque esta nauseoso se
mantiene tranquilo. No presenta sintomas de colico del lactante y la madre solo toma 2

vasos de leche al dia.

EXPLORACION FIiSICA: Peso 4.880 grs. T%:36.7 °C. Buena coloracion de piel y
mucosas, excelente hidratacion y nutricion. No dismorfias. Craneo normoconfigurado.
Cuello movil, no adenopatias. Térax normoconfigurado, no distres. Auscultacion cardiaca
ritmica sin soplos. Auscultacion pulmonar con buena ventilacion bilateral. Pulsos periféricos
palpables y simétricos. Abdomen blando y depresible, pero muy abombado con gran
timpanismo, no doloroso, no esplenomegalia, no hepatomegalia. Sistema nervioso, activo y
reactivo, tono y fuerza conservados. Signos meningeos negativos. Piel sin petequias ni otras

lesiones. Locomotor sin alteraciones. ORL: Normal.

DIAGNOSTICO: Vémitos por sobrealimentacion debido a ansiedad materna extrema.

Ubicacion de los personajes en este escenario:

Madre: La madre tuvo un aborto provocado a los 18 afios por el supuesto de “dafios
psicoldgicos para la madre” pues no podia mantener el nifio y junto con su pareja pensaron
que lo mejor era abortar. Hace un afio decidieron tener un nuevo hijo y desde entonces y mas
aun desde que naci6 el nifio, se encuentra muy afectada y aunque no tiene creencias
religiosas se siente muy culpable por la muerte que provoco a su primer hijo cuando tenia
18 afios al abortarlo estando embarazada de 2 meses. Cuenta que tiene muy mala relacion
con su pareja, que su novio no le hace caso y no atiende al nifio ni a ella. Viven juntos como
pareja de hecho. Su padre le ha aconsejado que deje al novio y que se vaya a vivir con ellos,
que le ayudarian en todo para que pueda seguir trabajando en la agricultura y cuidar a su
hijo al mismo tiempo. Este sentimiento de culpa le hace estar obsesionada por si el nifio se
muere y no duerme ni vive tranquila desde que se quedo embarazada. Tras explicarle que su
esfuerzo con la lactancia materna es muy efectivo, reconoce que estd todo el dia dandole el
pecho a su hijo de 1 mes y desde hace 15 dias el nifilo ha empezado con vomitos que

aparecen a los pocos minutos de empezar la toma.

Padre: Segin cuenta la madre, no se preocupa en absoluto de ninguno de los dos por lo que
no se siente querida. La madre viene sola a urgencias del hospital con el nifio un domingo a

las 9:30h de la mafiana a pedir ayuda.

Nifio: Se encuentra aparentemente bien cuidado pero por el relato de la madre - muy dificil

de recoger todos los datos de la anamnesis por ser la situacion extremadamente delicada — el
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nifo parece estar siendo perjudicado por la ansiedad extrema que tiene la madre secundario

a su sentimiento de culpabilidad.

* Pediatra responsable del nifio: Debera identificar los conflictos y el posible dafio que se
produce a este nifo en el entorno de una relacion conflictiva y una madre que puede tener un

comportamiento perjudicial para el menor.
Establecimiento del “mejor interés para el menor:

El interés del menor en este caso es que la madre, que es evidente que quiere mucho a su hijo y
desea su bien, pueda ser ayudada empleando gran empatia, carifio, respeto, comprension y
delicadeza por parte de los profesionales, y con todos los medios posibles que tenga la sociedad, a
superar su sentimiento de culpabilidad por la perdida de su primer hijo, mas aun cuando ha sido
planeada por la pareja buscando un bien mayor, algo que ha podido alterar el equilibrio de las

relaciones futuras de la pareja, como evidencia la misma madre en este caso.
El pediatra debera intentar ayudar a la madre, posible causa del dafio del nifio:

Este tema del aborto es muy delicado por la influencia de los valores religiosos, culturales y
sociales y el distinto posicionamiento de los profesionales segun la ideologia. Pero lo que si esta
claro es que la experiencia y la buena voluntad del profesional por ayudar a las personas sobrepasa
los prejuicios ideologicos y este deberd tener libertad de conciencia para poder ayudar a estas
madres que en su dia tomaron decisiones erroneas,como asi lo reconoce esta madre, sobre la vida de

sus hijos.

En este caso puede haber varias opciones para poder ayudar a esta madre a superar su
culpabilidad. Remitirla al servicio de psiquiatria o psicologia donde a través de la terapia de grupo
se puede beneficiar. Si tiene convicciones religiosas enviarla a sacerdotes especializados en estos
temas que a través de determinadas practicas religiosas como sacramentos y terapias de grupos
comunitarios pueden ayudar a reconstruir la autoestima y las ganas de vivir y luchar de esta madre,
para superar su culpabilidad y los efectos perniciosos del sindrome postaborto. Por supuesto que la

ayuda de la familia mas cercana es fundamental.



DISCUSION






145

6. Discusion

Los resultados de nuestro estudio coinciden con la jurisprudencia actual en el tema que nos ocupa,
ya que el 65% de los médicos encuestados considera mejor la custodia compartida en caso de
separacion de los padres. Si la separacion ocurriese en la propia familia del facultativo, la
preferencia por este tipo de custodia desciende al 50%, ya que el 35% consideran que dependeria de
la situacion familiar. Eso si, el 50% opinan que la custodia deberia ser consensuada, por ley o con la

ayuda de mediacion familiar (herramienta inicial y complementaria al procedimiento judicial).

* Conviene destacar también, que el 82,5% de los encuestados se declaran catélicos y el
67,5% practicantes, lo que implica una alta religiosidad en la muestra analizada.
Profundizar en el conocimiento sobre temas éticos es considerado importante ya que se

valora con 6,92 puntos sobre 10.

* También es necesario resaltar que en relacion a quién prefiere informar el médico, el
77,5% prefiere hacerlo al padre, madre y abuelos, pero muy poco (12%) al menor

maduro.

En conclusion, podemos afirmar que los encuestados manifiestan que la ética tiene un valor
intrinseco importante en sus decisiones clinicas habituales, respetindose generalmente las
normas y adaptandose a la situacion particular de cada nino. La custodia compartida es también

la preferida por los profesionales sanitarios.

Pasamos a discutir los aspectos mas importantes de nuestra investigacion.

6.1 La patria potestad y la asistencia pediatrica

El pediatra debe de colaborar con los padres, no haciendo lo que los padres le solicitan sobre el
menor, sino definiendo que es “lo que el menor necesita” o “interés superior del menor”, y
actuando de esta forma como modulador para establecer los limites de lo que necesita el nifio desde
el punto de vista de su salud integral. La patria potestad no se puede interpretar como un derecho
de disposicion de los padres sobre el menor si no que debe interpretarse como un deber de

proteccion sobre el menor.

Estas afirmaciones anteriores se corroboran con los resultados del item 23 de nuestra encuesta
pues la mayoria de los encuestados (79,79%) expresan que ellos intervendrian en nombre del menor
si piensan que los padres van a tomar una decision equivocada, manifestando asi estar muy

implicados en la defensa del mejor interés del menor.
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6.2 Estudio de la opinion y actuacion ante dilemas éticos varios.

Resulta conveniente ante los conflictos y dilemas en la atencidon a menores, y mas aun si los
padres estan en proceso de divorcio, que tanto los profesionales sanitarios, como los jueces e
intervinientes en el proceso de separacion de los padres, tengan una formacion especifica en
fundamentos éticos, estrategias de deteccion precoz de los dilemas y como utilizar las herramientas
para resolverlos. Siempre en aras del interés del menor y teniendo en cuenta que en algunos
conflictos para su resolucion se necesita un abordaje multiprofesional (Jueces, abogados, peritos,

psicoélogos, trabajadores sociales y pediatras).

6.2.1 Dilemas en nifios con custodia monoparental cuyo padre toma decision inadecuada

* Si el padre que no tiene la custodia solicita la historia clinica del menor para

perjudicar al conyuge que tiene la custodia.

Aqui se produce un conflicto, muy frecuente en la clinica, donde se enfrentan dos derechos,
el de la confidencialidad de los datos de salud, protegidos por el secreto profesional, que
alcanza también a los menores de edad. Y por otro lado, el derecho de los padres a la
informacion que les permitird ejercer la patria potestad de una manera efectiva. El médico
negard la solicitud al padre privado de la patria potestad, si cree que esto puede perjudicar al
menor y también si el menor tiene mas de 14 afios, pues debera contar con su opinion. En el
resto de casos se facilitard el acceso a la historia, salvo a los datos relativos a terceras
personas o a los que el médico considere anotaciones subjetivas®* Estos conflictos
relacionados con la confidencialidad son muy frecuentes en la clinica y de hecho los
médicos de nuestro estudio los refieren dentro de los dilemas éticos mas frecuentes™”, por
delante de los de “no acudir a las revisiones del programa de atencion al nifio sano, exigir
al facultativo pruebas complementarias agresivas y rechazar la aplicacion de tratamientos

’

curativos y vacunas.’

* ;Qué hacer si los exconjuges por separado buscan alianzas con el pediatra?.

En esta situacion el nifio puede llegar a sufrir “cuadros de depresion infantil” que le
dificultaran expresar sentimientos y emociones. Si la separacion es debida a una patologia
crénica del nifio, la situacion se agravara. El pediatra intentard serenar el clima y crear
espacios de reflexion para que el nifio sufra lo menos posible derivandolo al psicdlogo si es

necesario.

>4 Ibid., 173
% Ibid., 148
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* Sise produce el fendémeno de la triangulacion caracterizado porque los padres subestiman
las necesidades emocionales de los hijos anteponiendo las suyas. Uno o ambos padres, van a
pretender establecer alianzas con los profesionales sanitarios o el pediatra, para cumplir con

236

su cometido de hacer dafio a su contraparte”. Otras veces si no logran establecer una

alianza con el profesional tratante, hacen demandas legales contra los médicos para intentar

separarlos de su intervencion en el proceso legal®’.

Los menores inmersos en la triangulacion sufren gran afectaciéon emocional por lo que habra

que utilizar estrategias para abordar la resolucion del problema como:

©o Coordinacion con otros profesionales intervinientes, tanto dentro como fuera de la
institucion o centro de salud, para unificar criterios y prevenir triangulacion del equipo y

manipulacion del tratamiento.

© Realizar una confrontacion individual de los progenitores y el equipo, incluyendo en
algunos casos a otros familiares involucrados. De esta forma se podran evidenciar si hay
contradicciones y una utilizacion del menor. Hay que valorar la participacion del menor
de edad (casos de menor maduro) en alguna de estas sesiones para que de esta forma le
pueda servir de espacio para expresion de sus sentimientos.Se debera redactar un acta de

la reunion, con compromisos adquiridos por los progenitores.

o Contextualizar el tratamiento bajo el enfoque de abuso emocional.

6.2.2 Herramientas para comunicar el “interés legitimo del menor” a padres en conflictos

Si analizamos nuestra practica pediatrica habitual podremos describir las siguientes herramientas :

6.2.2.1 Empatizar con los padres:

Cualquier médico que haya trabajado atendiendo la salud de los nifios un minimo de afios, pronto

descubriré aspectos tan importantes como:

* La gran ansiedad que acompaifia a las madres cuando van a su consulta para pedirle

ayuda en la solucion del problema de salud de sus hijos.

36 Bs posible que uno de los progenitores proyecte sobre el pediatra que lo atiende, sentimientos, vivencias y
emociones que pueden ser positivas o negativas. Esta especie de “transferencia” si es positiva, tiende a elevar sus
expectativas de establecer una alianza que le sea de utilidad en sus objetivos. Por el contrario, si es negativa, es
esperable un rechazo de la intervencion del pediatra.

»7 Ibid., 221.
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* Los padres y el médico, tienen unos valores éticos coincidentes, adquiridos en el entorno
de la cultura a la que pertenecen. Lo comun a estos valores éticos es que les llevan a buscar

el bien de su hijo o como lo expresamos los profesionales “el/ mejor interés del menor”.

Si el pediatra aprovecha esta coincidencia con los padres y deja claro desde el principio que lo que
busca es el bien del menor, podrd empatizar con ellos para convencerlos de la necesidad de

modificar sus conductas, aunque tengan que ceder parte de sus derechos, en beneficio de sus hijos.

6.2.2.2 Situacion de superioridad del médico por tener una serie de conocimientos cientificos
médicos que los padres no tienen.

* El médico tiene unos conocimientos del entorno familiar mucho mas objetivos que los que

puedan tener los padres que ademas se encuentran en una situacion de enfrentamiento.

* Conoce la evolucion del menor y el equilibrio entre los padres, es decir, dispone de una
informacion adicional desde una perspectiva inicialmente mas objetiva que unos padres que

han vivido un divorcio y se encuentran en una situacion de custodia compartida.

e  Puede hacer la estimacién de la madurez del menor a través del estudio de:

o La capacidad de comprension del menor sobre su situacion y consecuencias de su
decision.
o La capacidad de explicar y comunicar sus decisiones y las informaciones recibidas.

© La coherencia y firmeza de su decision y la capacidad del analisis de la realidad.

* Disfruta de un alto nivel de valoracidon que la sociedad le otorga a la profesion medica.

6.2.2.3 Mantener una excelente relacion de confianza con los padres.

6.2.2.4 Utilizar el miedo de los padres de forma controlada, venciendo la tentacion de
manipularlos para su propio provecho.

A la hora de afrontar determinados conflictos éticos, el profesional debera reconocer los temores
de los padres: «fomar en sus manos sus miedos y mostrarselos». Mostrar el miedo o el dolor a unos
padres que tengo enfrente puede causarles mas sufrimiento, pero apoyandonos en el sentido comun,
en nuestra experiencia de vida y formacion profesional, podremos ayudar a unos padres que nos
piden consejo porque tienen dudas a la hora de tomar decisiones que la ciencia les permite, pero la
ciencia no tiene alma ni voz propia, pero estd representada por personas y esas personas somos los

médicos.
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6.2.3 ;Como utilizar en la consulta el “interés legitimo del menor”?

El interés legitimo del menor se puede emplear en la consulta de forma operativa y practica siendo
un instrumento muy util para la resolucion de numerosos conflictos. El mas comun es cuando una
madre, después de que el médico le ha hecho la anamnesis y exploracién a su hijo y le ha puesto un
tratamiento, le discute la eficacia de este. El médico en vez de optar por una actitud prepotente y
orgullosa, debera de transmitir a los padres de forma convincente, su coincidencia con ellos en la
busqueda “del bien de su hijo” y solicitando de forma sosegada su confianza, convencerlos de lo
acertado del tratamiento que le ha prescrito a su hijo. De esta forma podra desarmar la desconfianza
y agresividad que algunos padres tienen hacia el sistema publico de salud y al mismo tiempo iniciar

una buena relacion con ellos que podra ser util en un futuro para el menor.

Con este método descrito, también podremos, ganandonos la confianza de los padres, tratar de
mediar para poder resolver los numerosos conflictos que puedan aparecer en nuestra labor
asistencial. En los casos clinicos de los resultados hemos descrito alguno de estos dilemas que se
pueden beneficiar del empleo de este concepto en la comunicacidon con los padres o tutores de los
nifios.

La importancia del interés del menor para los médicos de nuestra encuesta es evidente pues:

* Casi la mitad consideran la ética factor clave para determinar el interés del menor,
interviniendo el 90% de ellos a favor del menor ante una decision equivocada de sus

progenitores.

* Los aspectos mas importantes para establecer el interés legitimo del menor (item 14):
Contestan que son para ellos en un 93% la legislacion y ética valorando muy poco la opinion

del menor y la de sus padres.

* Se interesan mucho por defender el interés del menor ante un conflicto en el que la decision
de los padres perjudica al menor, pues en un 87 % lo comunicarian al juez o fiscal,

negéandose a actuar para no complicarse, en un porcentaje muy bajo.

6.2.4 El Consentimiento Informado en el Menor Maduro

La valoracion de la competencia del menor frente a una determinada decision sanitaria, es una
labor muy compleja debido a la dificultad del proceso en si mismo, ausencia de métodos

estandarizados y porque es necesario un analisis de los factores asociados.
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El menor maduro es capaz de deliberar sobre sus objetivos personales y actuar bajo la direccion
de su propia autonomia, por lo que no debe considerarse como un objeto, sino un sujeto de
derechos. “Hay que dar valor a sus opiniones y elecciones y abstenerse de obstruir sus acciones, a
menos que estas le produzcan un claro perjuicio a él mismo o a terceros.” Esta seria la mejor forma

de potenciar su autonomia y desarrollo personal.

Aunque la Ley de Autonomia establece los 16 afios como mayoria de edad sanitaria y los 12 afios
para tener “derecho a ser oidos”, el sentido comun nos aconseja emplear la competencia mas que la

edad como criterio primordial.

El menor debe ser siempre informado y escuchado, tomando nota de sus opiniones y respetandole
en sus decisiones, siempre de forma prudencial, a la vez que se intenta favorecer la participacion de

sus padres o tutores de forma sugerida y no de manera impuesta.

Seria deseable disponer de metodologias ttiles y estandarizadas en el &mbito clinico para valorar
la madurez y capacidades del menor. Esto permitiria objetivar su competencia y por ello garantizar

mejor el pleno respeto a su derecho de autonomia.

Aunque estas recomendaciones estin muy bien en la teoria, en la practica no son muy

aceptadas por los médicos, algo que se corrobora en nuestra investigacion, pues:

* Alapregunta 28 “a quien suelen informar habitualmente” solo contestan un 12% al menor
maduro, sin embargo la mayoria (71,71%) prefieren informar a cualquiera de ellos (padre,

madre, abuelo o0 menor maduro).

* Al preguntarles si “puede prestar atencion amigable en su consulta centrada en derechos y

necesidades del nifio”, Item 30, contestan con 7,77 puntos sobre 10.

* Si se les plantea sobre “si se suele implicar al menor maduro en las decisiones

clinicas.’Item 31, consideran que si en 88 casos (88,88%) y que noen 11 (11,11%).

Luego tienen en cuenta al menor maduro en sus decisiones clinicas y valoran los derechos y
necesidades del nifio pero a la hora de informar, no prefieren informar al menor maduro si no

a todos en general.

Mi opinidn sobre los aspectos anteriores, es que a pesar de que los pediatras que empezamos a
ejercer antes del ano 1994, esperdbamos la aparicion de nuevos problemas relacionados con el

menor maduro por el aumento de la edad pediatrica hasta los 14 afios,™* esto no ha ocurrido.

2% El Real Decreto 1575/1993, de 10 de septiembre, reguld la libre eleccion de médico en los servicios de atencion
primaria del Instituto Nacional de la Salud. En su Articulo 3. Los usuarios, individualmente considerados, tienen
derecho a la libre eleccion de médico de acuerdo con las condiciones establecidas en el presente Real Decreto. En
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Resolver esta interrogante seria motivo de una nueva investigacion®”, pero intuyo, basandome en
mi experiencia personal y de otros compafieros en igual situacion que yo, que con la ampliaciéon de
la edad pediatrica hasta los 14 afios, no se ha notado un aumento significativo del porcentaje
de conflictos que se encuentran en nuestras consultas, a pesar de que la ley 40/ 2002** les dio
mas atribuciones en su autonomia a los adolescentes, y del aumento de conflictividad por el

incremento de separaciones que siguio a la reforma de la ley del divorcio en el afio 2005.

Todas estos cambios descritos nos produjeron gran incertidumbre a los pediatras por la posibilidad
de tener que tomar decisiones dificiles sin tener un apoyo y formacion ético-legal suficiente ante la
posible aparicion de conflictos entre los menores maduros y sus padres. Como consecuencia de lo

anterior nos planteamos el siguiente interrogante:

“El establecer los 12 anios como frontera o edad del menor maduro, ;Ha servido para algo?”.
Habiendo vivido personalmente esta fase de transicion que se inicio en los afios 90 por la
ampliacion de la edad pediétrica y la aparicion de la figura del “’menor maduro”, no hemos notado

en nuestra practica asistencial ningun aumento en los conflictos relacionados con estos pacientes.

El Ministerio de Sanidad ha elaborado un nuevo plan 2013-16 para la infancia y adolescencia**' en
el que se destaca que "aumentard la edad pediatrica a 18 afos con atencion en unidades
hospitalarias". jAfectara este plan a los profesionales lo mismo que la ampliacion del RD 1575 /

932.

6.3 Estudio de la opinion sobre el tipo de custodia.
Las reacciones de los nifios ante el divorcio son muy variadas, como es el caso del sindrome de
alienacion parental **? ** ¥, La psicojudicializacion de la vida del menor, sobre todo en las parejas

que no logran el mutuo acuerdo, condiciona la adaptacion del menor a la nueva situacion. **

el caso de ser menores o incapacitados se llevard a efecto la eleccion por sus representantes legales, sin perjuicio

de lo dispuesto en el articulo 162.1. del Codigo Civil. Para las personas menores de siete afios de edad podra

elegirse pediatra de entre los existentes en su territorio de eleccion. Para aquellas con edades comprendidas entre

siete y catorce arios se podra optar entre los facultativos de medicina general o pediatria existentes, asimismo, en

su territorio de eleccion.

Seria motivo para realizar una investigacion en el ambito de un master de bioética (TFM) o tesis doctoral donde se

investigaria a pediatras mayores de 55 afios que hubiesen vivido la ampliacion de la edad pediatrica a partir del afio

1994, fecha en que se empez6 a aplicar el RD 1575/1993, de 10 de septiembre.

Ley 41/20002, de 14 de noviembre,basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en

materia de informacion y documentacion clinica.

http://www.boe.es/boe_gallego/dias/2002/12/02/pdfs/A01594-01600.pdf

II Plan Estratégico Nacional de Infancia y Adolescencia 2013 -2016 (II Penia) aprobado por acuerdo del consejo de

ministros de 5 de abril de 2013.

http://www.observatoriodelainfancia.msssi.gob.es/documentos/PENIA 2013-2016.pdf

Reparaz Goncer, B; Carrillo Navarro F.

Carrillo Navarro, F y col.

24 Bolafios, I (a)

5 Influyen en la adaptacion del nifio: el género (las nifias visibilizan menos sus problemas de depresion y ansiedad, los
nifios muestran mas los problemas de irritabilidad o alteraciones en la conducta o rendimiento escolar), la edad
(mayor impacto en nifios con apego no bien establecido ej menores de 6 afios), los recursos cognitivos del menor
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* Si aparece el trastorno de ansiedad de separacion o TAS. (3-5% de nifos): se aconseja
realizar una entrevista estructurada con el nifio y los padres y abordar la depresion con un
tratamiento integral que incluya terapia cognitivo-conductual o psicoterapia emocional®*.
Ambos padres deben acompanar al nifio a las visitas del psicélogo o psicoterapeuta, e
incluso puede ser necesario y deben estar dispuestos a recibir terapia, en caso de que el
psicologo asi lo determine, ya que en ocasiones es la mejor ayuda al problema psicologico

que manifiesta el hijo.

Hay que explicar a los padres lo que la separacion supone para el nifio, que eviten utilizarlo
en su disputa, que cambie sus rutinas lo menos posible y advertir que la judicializacion es un
factor negativo. El pediatra no tomara partido por ninguno de los padres, salvo maleficencia
al nifo. Si existiese elevado riesgo de suicidio en el nifio habria que plantearse el ingreso

hospitalario.

* Ante trastornos de ansiedad el pediatra debe animar al nifio a hablar de lo que teme sin

minimizar o ridiculizarlo. Tambien informard a los padres que la sobreproteccion del nifio

empeora las cosas.

La psicoterapia suele dar muy buenos resultados contribuyendo el pediatra a serenar el clima
en estos conflictos psicoldgicos y crear espacios de reflexion con los padres para que el nifio

no sufra innecesariamente.

El pediatra, en su ejercicio profesional se puede ver condicionado a tomar decisiones ante
conflictos y dilemas éticos derivados del manejo de nifios, hijos de padres en régimen de custodia
compartida, aunque otros tipos de custodia como la mono-parental, tampoco estan libres de
conflictos, como ya se ha comentado, generando incluso mayor frecuencia de dilemas y conflictos

éticos.
6.3.1 El médico en la custodia compartida como garantia de la salud integral del menor.*"’

El papel del médico en la custodia compartida debe ser “garantizar la salud integral del
menor”, nunca serd garantizar “el interés del menor” porque este no es un problema del médico,
pues la funcion del pediatra es la de analizar aquellas circunstancias que determinan la salud

integral del menor. Es verdad que cuando analiza ese hecho tendra que diferenciar, desde el punto

(ideas acerca de la separacion, sentimientos de abandono, estrategias de afrontamiento, son variables que determinan
el estado del menor), los aspectos sociales (cambios en las redes de apoyo, de domicilio, colegio, amigos,...), y de
forma destacada el nivel de conflicto parental. La conflictividad entre los progenitores se relaciona con dificultades
en el ajuste emocional del menor, afectando mas que la propia ruptura en si.

6 La psicoterapia tiene eficacia similar a la terapia farmacologica pero sin sus efectos secundarios.

7 Tbid., 148
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de vista del concepto de la salud, como se estructura y se interpreta el interés del menor y hasta que
punto una intervencion puntual en el desarrollo del menor puede ser mas contraproducente que una

intervencion mucho mas mantenida.

El médico en este proceso de resolucion de conflictos no puede actuar como un mediador
encargado de ver quien tiene mas razon de los padres en los planteamientos que le hacen, sino que
tiene que analizarlo desde la perspectiva de un profesional que evalia la salud y analiza y

determina que es lo mejor para el menor desde el punto de vista de su salud.

El pediatra al tomar decisiones en situaciones de conflictos, debe considerar en primer lugar, la
edad del menor. Asi, si estamos ante un nifio pequefio con inmadurez fisica y emocional, las
decisiones y acciones seran tomadas por los padres conjuntamente con el pediatra buscando siempre
su bienestar y su desarrollo 6ptimo. Sin embargo para el nifio escolar y adolescente se debe tomar

mas en consideracion la capacidad del menor para decidir.

Hay conflictos en que colisionan el derecho a la intimidad del menor y el de los padres a ejercer
la patria potestad. Otras veces es el derecho a la autonomia en la decision del menor

(consentimiento libre y voluntario) el que se enfrenta con la opinién de sus padres.

También puede ocurrir que las decisiones de los padres vayan contra los intereses del menor, a

juicio del médico, o que existan discrepancias de criterio entre ambos padres, separados o no.

La mayoria de todos estos conflictos se podran resolver sin dificultades recurriendo a nuestros
conocimientos clinicos y habilidades comunicacionales. Pocas veces el conflicto puede llegar a
bloquear la toma de una decision y obligar a diferirla para realizar un analisis mas detenido o
incluso compartido (por ejemplo, con un comité de ética asistencial) o derivarlo hacia la via
judicial. Pero en esos pocos casos en que hay una duda legal, al profesional se le genera una
“desazon o incertidumbre” ante la decision que tiene que tomar. Acostumbrados a trabajar en
un ambito de incertidumbre clinica, las incertidumbres legales las toleramos peor, puesto que en

este campo podemos sentirnos mas ignorantes.

Entre las situaciones marcadas por esta incertidumbre se encuentran®®®: La ausencia de criterios
cientificos claros e incontestables, la posibilidad de més de una interpretacion sobre la respuesta
adecuada a la luz de valores contrapuestos, y la existencia de equilibrio entre diferentes opciones

terapéuticas.

Aunque ya hemos dado algunas indicaciones especificas al describir los dilemas mas
frecuentes con los que el pediatra se enfrenta, tenemos que resaltar que el principio ético de

respetar y salvaguardar la vida nos impone el deber moral de cuidar la salud de los demas, y nos

8 Tbid., 5
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involucra en el uso de los medios necesarios para lograr ese objetivo.

Puede aparecer conflicto entre el médico y los familiares cuando éstos se niegan a
procedimientos indispensables para el diagnéstico (ej. padres que se niegan a una puncion
lumbar para descartar una meningitis) y/o un tratamiento certero (padres que se niegan a
transfusiones necesarias para la vida del menor). Considerando que la negativa a un procedimiento,
que los padres consideran arriesgado, obedece a un miedo o arrebato emocional del familiar, el
médico tendrd que agotar todos los recursos de comunicacion para convencerles de que para lograr
la salud del nifio es preciso aceptar cierto riesgo, en los casos en que la ecuacion beneficio-riesgo

sea clara y que, por tanto, debe ser asumido.

En definitiva, en la mayoria de los conflictos para su resolucion, el pediatra debe aplicar el sentido
comun, no alejarse de las indicaciones clinicas y recordar que la decision de los padres se debe
basar siempre en el “interés legitimo del menor”, y el riesgo asumido ser proporcional al beneficio

que se espera de la aplicacion del tratamiento.

No existe excesiva bibliografia que aborde, de forma especifica, los conflictos y dilemas que se
presentan en niflos en situacion de custodia compartida, pues como hemos visto la custodia
compartida supone un porcentaje muy bajo con respecto a la custodia monoparenteral. Sin embargo
en nuestro estudio los 3 dilemas mas importantes que hemos encontrado en hijos de padres
divorciados son: Acusaciones mutuas de abuso/maltrato tras fin de semana, problemas de

confidencialidad y exigir al medico exploraciones complementarias no indicadas.

Ya hemos descrito en capitulos anteriores algunos de los conflictos identificados y las estrategias
y herramientas que puede utilizar el pediatra en la resolucion de estos conflictos, por lo que

podremos resumir que:

1. La separacion o divorcio genera gran ansiedad en el nifio pero no necesariamente es
traumatica. Los padres deben salvaguardar que los vinculos afectivos con el menor no se

vean daiados.

2. El contacto continuado de ambos progenitores con el menor, a pesar de la separacion y/o
divorcio, es la mejor garantia para el desarrollo del nifio y la custodia compartida favorece

este contacto.
3. Los pediatras encuestados consideran que la mejor modalidad de custodia es la compartida.

4. Los problemas derivados de la separacion o divorcio de los padres, incluso en la modalidad

de custodia compartida, generan frecuentes dilemas y conflictos éticos en el pediatra que
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condicionan la salud del nifio.

5. Ante determinados conflictos que exceden de la capacidad de resolucién del pediatra
deben intervenir otros profesionales, ¢ incluso en interés del menor, recurrir a los

procedimientos que la legislacion y la justicia establezca.

6. El pediatra debe enfrentarse a los posibles conflictos y dilemas éticos con estrategias que le
permitan abordar de forma satisfactoria las situaciones generadas, siendo herramientas utiles
la formacion ética del profesional, la informacion y las habilidades de comunicacion

con padres y nifos.

7. La aplicacion de los principios éticos se constituye en una via para humanizar la atencion a

la salud del menor y cumplir con la justicia social.

6.3.2 ;Qué pasa si tienen la tutela del nifio los 2 progenitores?.

* En el caso que fuese un matrimonio normal el pediatra actuaria con un papel de

mediador pero buscando el interés del nifio desde el punto de vista de su salud integral.

* Si es un divorcio con custodia compartida con 2 frentes no conciliables. Se deberan
establecer estrategias para gestionar el conflicto igualmente desde la vision de un

profesional medico y no desde un mediador social.

* (;Qué hacer si discrepan los criterios de padres divorciados?.

Cuando el médico prescriba un tratamiento al nifio, bastara la conformidad de uno de ellos. Si la
decision es urgente y no admite demora, el pediatra actuard sin necesidad de Consentimiento
informado “en beneficio del menor”. Si la urgencia lo permite, consultard al Juez de Guardia o a

través del Fiscal. Si no es un problema urgente, pondra el caso en manos del Juez para que decida.

En nuestro estudio, tanto los resultados de la revision bibliografica como la opiniéon de los
médicos encuestados coinciden en que el divorcio en la modalidad de la custodia compartida es
mas efectivo para proteger la relacion del hijo con ambos progenitores, al mejorar su calidad de
vida, impedir el desarrollo del SAP y mantener una adecuada estructura familiar a pesar de la

ruptura de la pareja.

6.3.3 Custodia Compartida y sindrome de Alienacion Parental

Si el interés real de las partes inmersas en un proceso de separacion fuera el bien del menor, la
custodia compartida deberia ser la mas frecuente, pues es la que asegura el contacto con ambos
progenitores. Tanto el padre como la madre son esenciales en la vida de los hijos, como base de la

estructura familiar. Es verdad, que el nivel de conflicto puede llegar, como en el caso del Sindrome
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de Alienacion parental (SAP), a niveles desorbitados. Y esto dificulta mucho la posibilidad de una

custodia compartida real.

El trabajo se debe centrar en lograr que el proceso de separacion sea lo menos litigante y agresivo

posible. Para ello proponemos lo siguiente:

* Establecer la mediacion familiar como herramienta inicial en todo proceso de
separacion, antes incluso de comenzar los tramites legales. El proceso judicial y la
mediacion serian complementarios, los acuerdos tomados serian legitimados por el juez si

fuese necesario y se evitarian la cronicidad de algunos litigios y conflictos.**

* Sugerir la custodia compartida como algo habitual. >’ Y en los casos en los que no pueda
ser, otorgar la custodia al progenitor mas benevolente o generoso, esto es, el progenitor que
tenga mas capacidad para favorecer el vinculo de su hijo con el progenitor contrario®'.
Aquellos padres y madres que entienden que el otro sigue teniendo un papel fundamental en

la vida de su hijo y que van a colaborar siempre para que este vinculo no se rompa.

* Una actitud favorable de los profesionales: Los profesionales involucrados en el proceso
de separacion y divorcio son claves en la resolucion de este tipo de problematicas. Jueces,
abogados, peritos, psicologos, trabajadores sociales, deben estar formados para poder
identificar sindromes como el SAP y colaborar en su resolucion. Con sus intervenciones
pueden alargar y agravar el problema o bien frenarlo en su avance permitiendo que el menor

mantenga el contacto adecuado con ambos progenitores.

La ruptura familiar genera dolor pero no tiene porqué ser traumatica. La capacidad de resiliencia
del menor existe, pudiendo este salir fortalecido de un cambio en su familia. Pero ello dependera en

gran medida de la actitud de los padres que son los responsables de que dicho cambio se genere.

Como hemos visto, para un hijo, el vinculo afectivo con su padre y con su madre, es la base para
un sano desarrollo personal. Si los padres deciden romper su union sentimental deben velar para que
estos vinculos no se vean dafiados. El contacto continuado con ambos progenitores, a pesar de la
separacion y/o divorcio, es la garantia del mejor interés del menor y la custodia compartida es la

que asegura esta continuidad.

9 Bolafios, L. (b)

0 En abril del 2013, el Tribunal Supremo establecid que “la custodia compartida no debe ser la excepcion sino lo
deseable”, puesto que salvaguarda “el derecho de los hijos a relacionarse con ambos progenitores”. Esta sentencia ha
sentado jurisprudencia, y el Ministerio de Justicia estd abordando una reforma del Cédigo Civil que equiparara la
custodia compartida a la monoparental en caso de separacion o divorcio. El anteproyecto de ley que regulara la
custodia compartida fue aprobado por el consejo de Ministros del 20 de julio ultimo.

1 Arch Marin, M.
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En el extremo contrario estarian comportamientos alienantes como el SAP, que conduce
necesariamente, a través de la manipulacion del progenitor aceptado, a la destruccion familiar por la
ruptura de relaciones con el progenitor rechazado. Devastadoras son también las consecuencias para
la familia si los hijos, utilizados como medios para los fines rupturistas del progenitor aceptado,
alcanzasen a comprender, ya como adultos, la manipulacion a la que fueron sometidos®?. Es
cuestion de los padres y de los profesionales el que se pueda llegar a un nivel de entendimiento y

respeto con el que lograr el mayor beneficio real para los hijos.

6.3.4 El Interés del menor en la Custodia Compartida.

La custodia compartida es reconocida por los médicos de nuestra encuesta, como el mejor tipo de
custodia en caso de separacion de los padres, una opinidén acorde con la jurisprudencia actual. Asi
mismo, opinan que la custodia deberia ser consensuada, por ley o con la ayuda de mediacion

familiar, vista ésta como herramienta inicial y complementaria al procedimiento judicial.

En el momento de decidir qué tipo de custodia es la mas pertinente, el interés del menor es el eje

en una situacion de ruptura matrimonial.

Aquellas personas a las que corresponde discernir en qué consiste el interés del menor (el propio
menor, los progenitores y los Administradores de Justicia), deben procurar al menor una adecuada

forma de vida:

“El interés del menor debe referirse al desenvolvimiento libre e integral de su personalidad... a la
supremacia de todo lo que le beneficie mas alla de las apetencias personales de sus padres, tutores,
sanitarios o administraciones publicas, en orden a su desarrollo fisico, ético y cultural. La salud
corporal y mental, su perfeccionamiento educativo, el sentido de la convivencia, la tolerancia y la
solidaridad con los demas sin discriminacion de sexo, raza, etc., la tutela frente a las situaciones

22253

que degradan la dignidad humana...

La indeterminacion del interés del menor exige que se especifique en cada caso en qué consiste
dicho interés para poder precisar qué tipo de custodia debe implementarse, pues no podemos olvidar
que cada nifio y cada crisis matrimonial tiene sus propios matices, y que dicho principio tiene su
fundamento en los derechos fundamentales previstos en la Convencion de los Derechos del Nifio de

1989.

2 Ibid., 110.
>3 Tbid., 62.
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La custodia compartida aparece como la mas idonea porque puede satisfacer las necesidades del
menor: necesidad de seguridad, de relaciones afectivas estables, de proteccion fisica, de
experiencias adecuadas a la etapa de desarrollo, etc.; también el derecho que tiene de mantener el
vinculo con ambos padres por igual. Si durante la convivencia familiar, la relacion de los hijos con
los padres fue normal, entendiendo por normal la existencia de comprension, de amor, de didlogo,
lo mas probable es que los hijos quieran mantener una relacion estable con los dos progenitores.
Pero para que la aplicacion de la custodia compartida se haga efectiva por parte de los progenitores
debe existir un espiritu de colaboracion maximo entre los conyuges, ain cuando entre ellos siga

habiendo discrepancias®*.

Una vez que los progenitores han decidido establecer el régimen de custodia compartida, el Juez
unicamente interviene para asegurarse que efectivamente eso es lo mejor para el nifio. Pero en los
casos en que no sucede que los conyuges se pongan de acuerdo con respecto a la custodia, si el
Juez, una vez valorado el caso, entiende que lo mdas adecuado para el menor es la custodia
compartida, ha de fundamentar que dicha eleccion ha sido imparcial y es consecuencia de la
ponderacion y balance racional de los intereses en disputa®’.Guilarte*® defiende que la custodia
alternada y sucesiva cultiva y fortalece el principio de igualdad que debe regir entre ambos
progenitores. En este sentido, en la eleccion de la modalidad de la custodia compartida, se debe
tener en cuenta el hecho de que permita a los padres participar en las decisiones que son inherentes
a la formacion y desarrollo del menor. No obstante, comprobada la bondad de la custodia

compartida, hay casos en los cuales esta opcion sera inviable™’.

A pesar de las criticas a la Ley 15/2005, de 8 de julio, la regulacion de la custodia compartida
como una via de defender los intereses del menor, supone un paso adelante en el proceso de cambio
de la sociedad. En palabras de Guilarte®®, “ este modelo es el que mejor responde a las necesidades
de una sociedad moderna, en la que hombre y mujer que comparten durante su vida una serie de

funciones y responsabilidad, cuando se produce la ruptura, estas funciones y esta responsabilidad

les alcanzardan por igual. Por lo que podemos concretar que:

* Teniendo en consideracion las distintas situaciones de crisis familiares, es conveniente que

haya mas de una modalidad de custodia, que permita adoptar la mejor y mas Optima

eleccidn en interés del menor.

2

I

* Lorca, A. y Dentici, N. M.,

5 Hart, HL. A.

26 Guilarte, C. (a)

7 “La custodia compartida al contrario de lo que se piensa en muchas ocasiones, no es sino un traje a medida para
cada relacion parental”. Aguilar, J. M. (b).

> Ibid., 257.
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* El principio del “interés del menor” sera el criterio que prevalezca en las situaciones de
ruptura familiar, por encima del interés de los progenitores en caso de existir intereses

opuestos. Asi lo establece la legislacion vigente (art. 2 de la Ley Orgénica Juridica del

Menor de 1996).

* La indeterminacion del principio del “interés del menor” debe basarse en los Derechos

Humaneos inherentes a las personas, dado que el menor es persona.

* El convenio regulador realizado de mutuo acuerdo por los conyuges es la mejor forma de

implementar la custodia compartida.

* Siel acuerdo de los progenitores no se realiza, el Juez debe establecer la modalidad de
custodia que conlleve a la determinacion del interés del menor. Para concretar este interés
del menor, no es aconsejable aplicar sin mds unos criterios fijos, puesto que los seres
humanos constituimos una individualidad irrepetible y singular; en este sentido, el Juez debe

considerar el apoyo de especialistas para complementar su formacién.

* La participacion del menor en la determinacion de su propio interés debe constituirse
en una practica habitual en los procesos de ruptura matrimonial, considerando la edad y la
madurez del menor, y accediendo a su voluntad siempre que sus deseos coincidan con su

mayor beneficio.

* Los médicos de nuestro estudio consideran que la custodia compartida es la mas
adecuada en la ruptura matrimonial y que debe ser consensuada por ley o mediacion
familiar. Consideran fundamental el interés del menor a la hora de elegir el tipo de

custodia y que el bien del menor se debe de establecer a través de la legislacion y la ética.

6.3.5 Analisis de la actuacion médica ante los dilemas en la custodia compartida.

El sistema familiar se mantiene estable a través de mecanismos de homeostasis y de regulacion

interna, y las relaciones entre sus miembros estan sometidas a influencias®” 2%,

Tradicionalmente, se atribuye a las madres mayor responsabilidad en el cuidado de los hijos, y

esta claro en las primeras etapas de la vida, aunque la figura paterna puede ser igual de sensible ante

262

necesidades y demandas del nifio**'. La separacion y/o divorcio®” de la pareja tiene un gran

»% Influencias directas, de cada miembro, a través de las relaciones padre-madre, padre o madre e hijo y entre

hermanos; influencias ambientales, del entorno fisico y social en el que la familia estd inmersa (tipo de vivienda,
barrio de la ciudad, region, pais, religion, etc.); y con gran influencia en la infancia las influencias indirectas, por
ejemplo: la manera en que el padre se relaciona con la madre (p.ej. como es y como se muestra el afecto entre padre
y madre) y como esto influye en los hijos.

260 Aguilar, JM.

! Vallejo, et al.

%62 Aun siendo conceptos diferentes (el divorcio implica la disolucion de la unién legalmente establecida), en esta
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impacto en el menor que percibe como su entorno seguro resulta amenazado, condicionando

su desarrollo biopsicosocial. **

Al médico, durante su formacion se le instruye en la funcion de cuidar y conservar la vida y la
salud como los bienes humanos mas preciados. Sin embargo, en su practica asistencial, se enfrenta a
situaciones clinicas en las que se pone en juego dos o mas valores morales y tiene que decidir por
una alternativa en favor del paciente. A esto se le llama dilema o problema ético-clinico®®. Ante la
separacion de los padres el pediatra se enfrenta a nuevos dilemas éticos y conflictos para los que no

esta preparado, por lo que debe conocer las estrategias de manejo de los conflictos que se presentan.

En 2012, los juzgados espafioles registraron mas de 127.000 separaciones, concediéndose en el
81% de los casos el cuidado a las madres y solo un 10-12% de las custodias fueron compartidas. La
causa de esta diferencia era que solo se contemplaba esta custodia si habia acuerdo entre los padres
o si lo reclamaba uno de ellos con un informe favorable del fiscal (articulo 92 del Cédigo Civil),
algo que, en la practica, ataba de pies y manos a los jueces y contra lo que se ha pronunciado el T.
Constitucional y el Tribunal Supremo. Todo estos aspectos han cambiado recientemente con la

sentencia 257 de Abril del 20132,

Ya se han estudiado en capitulos anteriores los distintos tipos de custodia por lo que nos

266. padre y madre se encargan

limitaremos a comentar que en la custodia conjunta o compartida
de forma equitativa en tiempo, conjunta, periddica o rotatoria, del cuidado, atencion y educacion de
los hijos; repartiéndose el tiempo de permanencia de los hijos y las aportaciones econémicas. Los
dos progenitores mantienen la responsabilidad legal y la autoridad en relacion con el cuidado y
control del nifio, igual que si se tratara de una familia intacta. El progenitor con el que el nifio reside
en cada momento toma las decisiones sobre la vida diaria en relacion con la disciplina, limpieza,

alimentacion, actividades, etc. Lo esencial en esta custodia es la equidad de ambos progenitores

en el ejercicio de los derechos y deberes sobre los hijos.

La custodia compartida permite que el menor disfrute de la influencia de ambos padres como

medida de proteccion a su desarrollo armonico®”.

Entre los inconvenientes que se adjudican a la Custodia Compartida, destacan:

investigacion me referiré a ellos indistintamente ya que lo fundamental ante el menor es la ruptura familiar que
ambas situaciones implican.

26 Carrillo Navarro, Fco; Leal Hdez, M; Alcolea Pina, M.D; Carrillo Cafiaveras, E;

264 Pérez Pico, VM

65 Sentencia (257 / 2013) de 24-4-2013 del Tribunal Supremo Sala de lo Civil.

266 Definida como la conjuncion de la custodia legal o fisica de los hijos por ambos progenitores, de manera que
asegure el acceso continuado y frecuente de los hijos a ambos.

*7 Tbid., 124
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* El continuo cambio de domicilio (cuando se opta por la alternancia entre la vivienda
materna y paterna). Los detractores de la custodia compartida argumentan que perjudica la
estabilidad emocional del menor, el hecho de tener que realizar maletas y cambios de

domicilio con frecuencia.

* Existe mayor exigencia y necesidad de entendimiento entre ex-conyuges, que en algunas

situaciones resulta complicado debido al deterioro de la relacion de pareja.

Los que realizan criticas a esta modalidad de divorcio olvidan que la custodia individual, también
tiene una problematica especifica, derivado de que el progenitor al que se le otorga la custodia
permanece un mayor tiempo en contacto con el hijo/os, y en la practica la posibilidad de
seguimiento y el control de un hijo es casi inexistente en el qué no tiene la custodia. Aunque la
calidad del tiempo dedicado al hijo es mas importante que la cantidad en las relaciones
paterno-filiares, hay que reconocer que un mayor tiempo de contacto con el hijo favorece la calidad
de dicha relacion al tener contacto con todas las cuestiones fundamentales en la vida del menor:
problemas escolares, preocupaciones, alegrias, amistades, enfermedades, alimentacion, espacios de
ocio, etc. Si un padre tiene asignado 2 fines de semana al mes, el tiempo que va a pasar con su hijo
es tan escaso y fragmentado que no abarca todos los ambitos de desarrollo del menor. Por el
contrario, el progenitor que tiene la custodia, tiene una mayor carga y responsabilidad, y con
frecuencia se siente desbordado por ser, casi en exclusiva, el que toma las decisiones y asume el
cuidado diario de los hijos. Autores®® como Kelly y Wallerstein manifestaron con relacion a las
investigaciones sobre la custodia individual: “...los conocimientos teoricos (sobre dicha custodia)
deberian haber alertado a los profesionales de la salud mental acerca de las potenciales
consecuencias inmediatas y a largo plazo que tendria para el nifio el hecho de ver a uno de sus

’

padres solamente cuatro dias cada mes...’

Para algunos expertos la guarda y custodia compartida no parece la opciéon més adecuada cuando
implica frecuentes cambios de residencia y de los entornos para los hijos (es el caso de las custodias
alternativas a uno y otro padre) o cuando los padres tienen habitos de cuidado y/o criterios

educativos muy diferentes y cuando hay mucho enfrentamiento entre los padres®®. Sin embargo

270

otros expertos””” dicen que ante el reparto igualitario de tiempos, derechos y responsabilidad, el

nivel de cumplimiento de los convenios aumenta®’'

. Considerar la custodia compartida inicamente
en aquellos casos en los que ambos progenitores estdn de acuerdo, hace que se constituya el derecho

a veto de una de las partes, por lo que la parte que tiene la guarda, solo tiene que potenciar el

28 Tbid., 125

269 Ramirez, M.

770 Aguilar J.M.

271 Callabed Carrecedo J.
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conflicto y minar los acuerdos alcanzados para lograr sus objetivos®’.

Una revision metaanalitica realizada por Bauserman, 2002, sobre la adaptacion de los hijos de
familias divorciadas a las diferentes situaciones de custodia, aporta resultados en la linea de que los
nifios en situacion de custodia compartida aparecen mejor adaptados, utilizando multiples tipos de
medida, que los nifios de custodia exclusiva. En definitiva, la custodia compartida puede ser
beneficiosa para los nifios en un amplio rango de areas: familiar, emocional, comportamental y

académico.

La ley 15/2005*”, de 8 de julio refleja por primera vez la figura de la guarda y custodia

compartida y desarrolla el tema en los apartados siguientes:

Apartado 5. Se acordari el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo
soliciten los padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo
en el transcurso del procedimiento. El juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su
resolucion, adoptard las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda

establecido, procurando no separar a los hermanos.

Apartado 6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el juez deberd recabar
informe del Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime
necesario, de oficio o a peticion del Fiscal, de los miembros del Equipo Técnico judicial, o del
propio menor. Valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba
practicada en ella y la relacion que los padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su

idoneidad con el régimen de guarda.

Apartado 7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un
proceso penal iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral
o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
procederd cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la

existencia de indicios fundados de violencia doméstica.

Mas recientemente, con fecha 29 Abril 2013 el Tribunal Supremo ha establecido por sentencia
(257/2013)*™ que la custodia compartida debe de dejar de ser una excepcién. El tribunal sefiala
que este tipo de custodia debe considerarse “normal e incluso deseable” porque salvaguarda el

derecho de los hijos a “relacionarse con ambos progenitores” y ha sentado jurisprudencia. En el

272 Bonet de Luna C, Fernandez M, Chamén M.

7B Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
separacion y divorcio. BOE 9-7-2005.

21 Sentencia (257 / 2013) de 24-4-2013 del Tribunal Supremo Sala de lo Civil.
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fallo se declara como doctrina jurisprudencial que la interpretacion de los articulos 92, 5, 6 y 7 del
CC, debe estar fundada en el interés de los menores que van a quedar afectados por la medida que
se deba tomar, que se acordara cuando concurran criterios tales como la practica anterior de los
progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados por
los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de los progenitores de sus
deberes en relacion con los hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los
informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los menores una vida
adecuada, aunque en la practica pueda ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los
progenitores conviven. Senalando que la redaccion del articulo 92 no permite concluir que se trate
de una medida excepcional, sino que al contrario, habra de considerarse normal e incluso deseable,
porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos tienen a relacionarse con ambos

progenitores, aun en situaciones de crisis, siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea.
En la encuesta realizada a nuestros médicos del SMS:

* Al preguntarles “la custodia que consideran mejor para el nifio en el divorcio”, contestan el

74,74% la compartida. Item.32

* Si les interrogamos sobre “la opcion que consideran mejor para el menor en caso de

custodia compartida,” prefieren en el 56,56% que ambos padres convivan con otra persona.

Item.33

* E192,92% de los casos “prefieren informar de forma conjunta al padre y a la madre” en el

caso de un nifio de 12 afios con custodia compartida. [tem.34

* Si trasladamos las preguntas al terreno de su vida privada y les preguntamos “e/ tipo de
custodia que preferiria para sus hijos” si su matrimonio se rompe el 54,54% contestan la

compartida. Item.35

* El 62,62% consideran que la legislacion vigente en la ruptura matrimonial “deberia ser

consensuada por mediador o legalmente. ”Item.36

* El 65,65% que deberia regularse la custodia de los hijos en la ruptura matrimonial “de

forma optativa por parte de los padres.” Item.37

En el apartado de Resultados describimos 8 casos clinicos que ilustran estas situaciones, las de un
matrimonio normal, (caso clinico 6) y las de una pareja divorciada con 2 frentes irreconciliables
(caso clinico 1). En ellos describimos un método muy adecuado para la gestion de estos

conflictos.?”

7 Ibid., 5
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6.4 ;Es suficiente la formacion del pediatra para afrontar estos conflictos?.

Como hemos descrito en el apartado anterior, aunque los médicos murcianos valoran mucho el
papel que juega la ética en sus decisiones (7,75 puntos sobre 10), solo el 42,42 % de ellos habian
realizado alglin curso de formacion especifica en bioética, sin embargo el hecho de profundizar en
el conocimiento de la bioética lo consideran importante para su ejercicio profesional (7,17 puntos

sobre 10).

Al mismo tiempo ven insuficiente su formacion en los derechos infantiles (5,08 puntos sobre 10),
identificando el origen de sus conocimientos un 86% de encuestados procedente de la formacion

profesional, prensa u otros medios de comunicacion.
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7. Conclusiones.

1.

La opinion mayoritaria de los médicos estudiados por nosotros coinciden en preconizar la

custodia compartida, siempre y cuando sea posible.

2. Sobre el interés legitimo del menor, la mayoria de los médicos estudiados lo consideran

muy importante:

Casi el 50%, que la ética es un factor clave para determinar el interés del menor.
El 90% manifiesta estar a favor del menor ante una decision equivocada de los padres.

Con respecto a los aspectos mas importantes para establecer el interés del menor (item
14): opinan en un 93% que son la legislacion y ética valorando muy poco la opinion del

menor y la de sus padres.

Se interesan mucho por defender el interés del menor ante un conflicto en el que la
decision de los padres perjudica al menor, pues en un 87 % lo comunicarian al juez o

fiscal del menor, negandose a actuar para no complicarse en un porcentaje muy bajo.

3. La mayoria de los pediatras destacan la importancia que tienen los aspectos

ético-juridicos para su practica clinica pues valoran en 7,17 puntos sobre 10 el hecho de
profundizar en el conocimiento de la bioética para su ejercicio profesional. Haciendo una
valoracion media de los conocimientos profesionales de los médicos sobre los derechos de

la infancia de 5,08 puntos /10.

Consideramos de interés:

La necesidad de organizar y ofertar cursos y actividades que favorezcan el

desarrollo de competencias de los pediatras en este terreno.

Dada la conflictividad que se genera en estos contextos, consideramos también
importante ¢l promocionar reuniones conjuntas entre pediatras y juristas ( jueces y
fiscales) para la puesta en comun de temas de interés y una mejor comprension mutua de

las actividades de cada uno.

Es necesario resaltar la importancia que tienen los procesos de comunicacion en la relacion
familiares-pediatra-equipo sanitario en la gestion y resolucion de los conflictos, por lo que
también es fundamental aumentar la formacion de los pediatras en Habilidades de
Técnicas de Comunicacién pues la mayoria de conflictos al final se resuelven si el

profesional explica bien las cosas a los padres.
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8. Glosario de términos relacionados:?’¢

Las decisiones ¢€ticas estan presentes en toda la practica clinica. También en el campo de la

asistencia pedidtrica donde se plantean, con frecuencia, conflictos éticos.

Un problema frecuente es la confusion terminoldgica cuando se hace referencia a la aplicacion de
los conceptos bioéticos a la practica de la pediatria.”’”’ La falta de uniformidad en la terminologia no
ayuda a la deliberacion bioética por lo que es conveniente y muy util reunir los términos mas
frecuentemente usados en esta disciplina.””® Cada término se acompafia de una breve definicion,
descripcion o comentario sobre el sentido principal en el que se emplean. Entre paréntesis se
expone también su denominacion en inglés, por ser esta lengua la mas empleada en la literatura

cientifica médica.

Acto médico (medical act): Acto en que el médico actlia como profesional de la Medicina, sea
para prevenir, diagnosticar, pronosticar, tratar, etc. Su significado corriente se suele circunscribir a
sus actuaciones para diagnéstico y tratamiento de un paciente individual. El acto médico esta
cargado de responsabilidad, dado que su influencia en el modo de vida del paciente se refiere no
solamente a cuestiones meramente sanitarias, sino que, como toda relaciéon humana, influye
decisivamente en el modo de concebir la vida humana, y mas si se tiene en cuenta el prestigio

profesional del médico.

Alimentacion e hidratacion (feeding and hydration): La alimentacion es la administracion de
nutrientes, generalmente por via natural. Hidratacion es la administracion de agua y otros fluidos,
para mantener un adecuado contenido total de agua en el organismo. Son necesidades basicas de
todo paciente; solo es correcto omitirlas cuando hacen muy molestos al paciente terminal sus

ultimos momentos.

Autonomia (autonomy): Entendemos por autonomia “saber pensar y actuar por uno mismo, con
capacidad critica y la conviccion suficiente para no dejarse arrastrar por el ambiente externo o por
las propias pasiones o prejuicios”. Es la capacidad para tomar decisiones y gestionar el propio
cuerpo por parte de los seres humanos. Capacidad de decision del paciente en el contexto de su
relacion con el médico. El enfermo no es un simple objeto de la manipulacion por parte del médico,
sino parte constitutiva de una relacion terapéutica en la que debe participar como persona y sujeto
moral. La expresion practica del ejercicio de la autonomia en el dmbito de la salud es el

consentimiento informado.

276

Moreno-Villares J. M. y cols.
27 De los Reyes Lopez, M.
8 Gracia D, Judez J, eds.
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Beneficencia (beneficence): Parte de la amistad que lleva a realizar acciones a favor de la
persona que se estima. En sentido liberal, realizar las acciones que el otro desea que le sean
realizadas, con independencia de lo que considere el agente sobre su correccion o incorreccion. En
el ambito médico es la parte de la amistad terapéutica que lleva al médico a actuar para ayudar al
paciente. Desde el punto de vista de la bioética liberal, las acciones realizadas por el médico para
satisfacer las decisiones autonomas del paciente, entendidas estas como desligadas de cualquier
baremo moral; segun esta consideracion, el médico estaria obligado a realizar una intervencion si la
quiere el paciente, aunque considere que no es la mas conveniente. La expresion practica del
principio de beneficencia son las indicaciones correctas, lo que implica una adecuada capacitacion
del profesional sanitario y unos recursos materiales suficientes.

Bioética. (Bioethics): (De bio- y ética). 1. f. Aplicacion de la ética a las ciencias de la vida.*”

Disciplina que estudia los aspectos éticos de la Medicina y la Biologia en general y las relaciones
del ser humano con los restantes seres vivos. En la actualidad también se define con referencia a las
Ciencias de la Salud o biosanitarias. Sin embargo, la Bioética, como toda ética aplicada, es el
intento de analizar racionalmente los deberes que como individuos y como miembros de la
comunidad humana tenemos para con nosotros mismos y para con todos los demas, en lo relativo a
la vida bioldgica, salud, enfermedad, gestion del propio cuerpo, etc. Se trata de ligar hechos
biologicos y valores. Este neologismo ha gozado de una cierta indefinicion o de una cierta
polisemia, lo que explica que se la disputen diversas disciplinas o areas: de la deontologia
profesional y el bioderecho a la ética médica, de la investigacion a la clinica, de la Medicina a la
ecologia, de las éticas civiles a las religiosas. No obstante, la acepcion (Bioética) usada para los
fines de este documento es la de un gran espacio de debate racional, civil, plural y critico de los

problemas morales surgidos en torno a la vida o en torno al cuerpo.

Bioética clinica (clinical Bioethics): Parte de la Bioética (microética) que se ocupa de los
problemas éticos de la aplicacion de la ciencia y la tecnologia médica a las personas, sanas o

enfermas.

Etica de las organizaciones sanitarias: parte de la Bioética (mesoética) que se ocupa de la
deliberacion sobre los valores relevantes para una organizacion sanitaria y de su aplicacion a todos
los procesos (clinicos y de gestion) que realiza, en orden a convertirla en una institucion de
excelencia. Més precisamente, se deberia decir que es una parte de la ética, ya que se incluye
habitualmente en el campo de la ética de las organizaciones, en general, o en el campo de la ética

empresarial.

2 Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAA).http://lema.rae.es/drae/


http://lema.rae.es/drae/

&. Glosario de términos relacionados:276 173

Calidad de vida (Quality of life): Conjunto de aspectos que pueden dar idea del grado de
limitacion de la vida personal que produce una enfermedad. Seria la medida del grado en que una
persona o una sociedad tienen acceso al disfrute de bienes y servicios fisicos, sociales y culturales.
Puede entenderse de modo objetivo o de modo subjetivo, como conjunto de factores deseados para
la vida personal sin referencias objetivas que estan satisfechos en la presente condicion de salud. En
este segundo modo seria la percepcion subjetiva de un individuo de vivir en condiciones dignas.
Este modo de entenderla, permite establecer, erroneamente a nuestro entender, vidas que no merece
la pena vivir. Las consideraciones sobre la calidad de vida pueden ser fundamentales en la toma de
decisiones. No obstante, se han disefiado cuestionarios y métodos para tratar de evaluarla

objetivamente con la mayor fiabilidad posible.

Calidad de la asistencia sanitaria: Asegurar que cada paciente reciba el conjunto de servicios
diagnosticos y terapéuticos mas adecuado para conseguir una atencion sanitaria optima —teniendo
en cuenta todos los factores y conocimientos del paciente y del servicio sanitario— y lograr el mejor

resultado con el minimo riesgo y la méxima satisfaccion del paciente durante el proceso.

Capacidad (capacity): La capacidad de obrar es la aptitud de las personas para gobernarse a si
mismas y ejercer eficazmente sus derechos y obligaciones. La capacidad juridica es la cualidad que
tienen las personas, por el hecho de serlo, de ser titular de derechos y obligaciones. La capacidad de

obrar legal implica el reconocimiento juridico de la aptitud anterior.

Coaccion (coercion): Forma de influencia intencionada en las decisiones de otro mediante la
presentacion de una amenaza creible de dafio, evitable si se accede a los deseos de quien ejerce

dicha influencia.

Codigo de conducta (Code of Conduct): conjunto de normas escritas (principios, guias o
directrices) que la organizacion o institucion elabora, y que pretende los siguientes fines: clarificar
las relaciones que establece, determinar las diversas responsabilidades, orientar el trabajo
profesional, integrar a las personas en un proyecto de cooperacion y regular las conductas de

quienes trabajan en ella.

Codigo Deontologico (Code of Ethics) (en referencia a los Colegios profesionales): normas
deontoldgicas establecidas por un colectivo profesional determinado, para regular las actividades
que realizan sus miembros en el desarrollo de su ejercicio profesional especifico. Puede incluir

procedimientos disciplinarios porque los Colegios tienen facultades delegadas para ello.

Comités de ética (Ethics Committees): Comisiones de diversa composicion encargadas de
estudiar los aspectos éticos de la practica clinica, la investigacion basica o clinica, los experimentos

con animales, etc. Con gran frecuencia, sobre todo en el d&mbito anglosajon, se limitan a dar un
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consejo que orienta sobre la responsabilidad legal, esquivando el andlisis propiamente ético de los
problemas que se les plantean. Dentro de los Comités de ética en nuestro pais hay que distinguir los
Comités Eticos de Investigacion Clinica (CEIC, Institutional Review Boards), cuya finalidad es
velar por la calidad de la investigacion en sujetos humanos y su proteccion, de los Comités de Etica

Asistencial o para la Asistencia Sanitarias (CEAS) propiamente dichos.

Comités de ética para Asistencia Sanitaria (CEAS, Institutional Ethics Committee): Comités
de ética formados por un grupo interdisciplinar de caracter consultivo que se encargan del estudio
de los aspectos éticos de los casos clinicos que se les remiten, asi como de la formacion continuada
de los médicos en cuestiones éticas y de la elaboracion de documentos sobre cuestiones médicas de
especial relevancia ética. La funcion en Estados Unidos es dictaminar resoluciones, en Europa
tienen caracter exclusivamente consultivo; ofrecen su punto de vista, para ayudarle en la toma de
decisiones a las instituciones, profesionales sanitarios, pacientes y usuarios sobre problemas éticos
asistenciales, publicas o privadas, para mejorar la calidad asistencial y proteger los derechos de los

ciudadanos. El método propio de los CEAS es la deliberacion.

Comité de Etica para la Investigaciéon Clinica (Ethics Committee for Clinical Research)
(CEIC). Es un grupo interdisciplinar que se encarga de ponderar los aspectos metodologicos, éticos
y juridicos de los ensayos clinicos, a través del andlisis de los protocolos de los mismos y del

balance de riesgos y beneficios para los sujetos de investigacion.

Competencia (competence); Hace referencia a la aptitud psicoldgica de un paciente para ejercer

su autonomia personal y tomar sus propias decisiones sobre su salud.

Confidencialidad (confidentiality): Derecho del paciente a que todos los profesionales que por
su relacion con el mismo lleguen a conocer sus datos personales, respeten su intimidad y cumplan

con el deber de secreto y sigilo.

Conflicto de intereses (Conflict of interest): Este término se aplica a aquellas situaciones en las
que un interés secundario y siempre de tipo personal —generalmente econdmico, pero también
ideoldgico o profesional— se antepone a un interés primario —sea el bienestar de los pacientes
atendidos, la obtencion de conocimiento valido generalizable en investigacion, el interés de la
ciencia o de la sociedad— condicionando la capacidad de juicio presuntamente independiente del
profesional. El interés secundario no tiene por qué ser ilegitimo, incluso puede ser deseable, pero lo
que se cuestiona es el peso relativo de esos intereses sobre el interés primordial. Los conflictos de
interés en las relaciones sanitarias se deben declarar siempre. Si ese concepto se extiende al ambito

de relaciones entre instituciones o entidades hay que contemplar también otras consideraciones
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(véase Valores éticos).

Consentimiento informado (informed consent): Aquiescencia prestada por un enfermo,
donante, o sujeto de investigacion a los procedimientos diagndsticos o terapéuticos que se van a
efectuar sobre €1, después de haber recibido la informacion relevante al respecto. La legislacion
actual exige que dicho consentimiento se dé por escrito, con el fin de disponer de una prueba
documental de que se ha dado tanto la informacioén del médico como la autorizacion del paciente.
En lo posible, dicha informacion debe ser completa, y debe proporcionarse de modo que no
presione indebidamente la legitima autonomia del paciente. El consentimiento del paciente no
exime al médico de la responsabilidad en los resultados de su intervencién, por lo que, sopesando
los riesgos y beneficios que conlleva, puede no efectuarla aunque el enfermo la desee. En el caso de

menores o incapacitados, el consentimiento queda delegado en los padres o responsables legales.

Cuidados paliativos (palliative care): Conjunto de medidas médicas encaminadas a aliviar
enfermedades, bien porque carecen de tratamiento curativo bien porque las molestias que acarrean
son dificilmente tolerables sin tratamiento especifico. Correctamente practicadas, permiten que los
enfermos puedan vivir en condiciones dignas y con un sufrimiento fisico reducido a limites

perfectamente tolerables.

Deliberacion (deliberation): Proceso de ponderacion de los factores que intervienen en un acto o
situacion concretos a fin de buscar la solucidon 6ptima o, cuando esto no sea posible, la menos lesiva
para los valores en juego. Se delibera sobre lo que es susceptible de cambio y permite diversos
cursos de accion, en orden a la busqueda del mas adecuado de éstos, intentando preservar de forma

equilibrada los valores presentes en cada situacion. La deliberacion puede ser individual o colectiva.

Deliberar (7o deliberate): considerar atenta y detenidamente el pro y el contra de los motivos de
una decision, antes de adoptarla, y la razén o sinrazon de los votos antes de emitirlos. Resolver una

cosa con premeditacion.

Derecho natural (Natural law): El derecho natural es una teoria ética con un enfoque filosofico,
(especialmente en el derecho) que postula la existencia de derechos del hombre fundados o
determinados en la naturaleza humana, universales, anteriores y superiores (o independientes) al

ordenamiento juridico positivo y al Derecho fundado en la costumbre o Derecho consuetudinario.

Derecho constitucional (constitutional Law): El derecho constitucional es una rama del derecho
publico cuyo campo de estudio incluye el andlisis de las leyes fundamentales que definen un
Estado. De esta manera, es materia de estudio todo lo relativo a la forma de Estado, forma de
gobierno, derechos fundamentales y la regulacion de los poderes publicos, incluidas las relaciones

entre los poderes publicos y ciudadanos.


https://es.wikipedia.org/wiki/Poder_p%C3%BAblico
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_fundamental
https://es.wikipedia.org/wiki/Forma_de_Estado
https://es.wikipedia.org/wiki/Estado
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_p%C3%BAblico
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_p%C3%BAblico
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho_consuetudinario
https://es.wikipedia.org/wiki/Costumbre
https://es.wikipedia.org/wiki/Universalismo
https://es.wikipedia.org/wiki/Derechos_del_hombre
https://es.wikipedia.org/wiki/Derecho
https://es.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica
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Derechos del niiio (Rights of the child):Los derechos del nifio son un conjunto de normas de
derecho internacional que protegen a las personas hasta determinada edad. Todos y cada uno de los
derechos de la infancia son inalienables e irrenunciables, por lo que ninguna persona puede
vulnerarlos o desconocerlos bajo ninguna circunstancia. Varios documentos consagran los derechos
de la infancia en el ambito internacional, entre ellos la Declaracion de los Derechos del Nifo y la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Derechos de la personalidad (Personality rights): Se habla mejor de derechos fundamentales
(constitucionales), o mas atn de derechos humanos, al referirnos a los derechos basicos inherentes a
todo ser humano por el mero hecho de serlo. Algunos derechos basicos reconocidos son: el derecho
a la vida, el derecho a la integridad fisica y moral de la persona, el derecho a la proteccion de la

salud, entre otros.

Deuda alimenticia (debt food): En sentido general la deuda alimenticia es aquella relacion
juridica en virtud de la cual una persona estd obligada a prestar a otra lo necesario para la
subsistencia.Ahora bien, esta obligacion puede nacer de un acto juridico (contrato o disposicion
testamentaria), de un hecho ilicito o de un precepto legal que la impone entre personas unidas por
un determinado vinculo de familia, o por otras razones (1314° y SS de la LEC.). Estos alimentos
entre parientes son los especialmente regulados en el titulo VI del libro I del CC, bajo el epigrafe
“de los alimentos entre parientes”, si bien, el art.153° ordena que las disposiciones de dicho titulo
son aplicables a los demas casos en que por este codigo, por testamento o por contrato se tenga
derecho a alimentos, salvo lo pactado, lo ordenado por el testador o lo dispuesto por la ley para el
caso especial de que se trate. Se ha discutido acerca de cudl sea el fundamento de la deuda
alimenticia entre parientes, existen diversas teorias: derecho a la vida del alimentista. vinculos

parentales.

Dignidad humana (human dignity); En su sentido primario, bondad ontoldgica intrinseca a todo
hombre, que le hace merecedor del respeto y la atencion de los demds. En sentido secundario,
bondad ontoldgica accidental que adquiere un hombre con un comportamiento adecuado a su
naturaleza racional. Se entiende como dignidad del paciente la dignidad intrinseca peculiar del
mismo, derivada de su estado de debilidad y dependencia. El término “dignidad” se emplea como
sustantivo (la dignidad del paciente), como adjetivo (muerte digna) o en su forma adverbial (tratar
al paciente dignamente) y puede variar su significado notablemente de un contexto a otro. Existe
una dignidad comun a todos los seres humanos en cuanto humanos que no puede perderse ni admite
gradacion alguna y otra que puede variar o incluso desaparecer (dignidad como mérito, dignidad

como estatura moral).


https://es.wikipedia.org/wiki/Convenci%C3%B3n_sobre_los_Derechos_del_Ni%C3%B1o
https://es.wikipedia.org/wiki/Declaraci%C3%B3n_de_los_Derechos_del_Ni%C3%B1o
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Directriz o directiva anticipada (advanced directives): Conocidas también como instrucciones
previas o declaraciones de voluntad anticipadas. Son las declaraciones que una persona
competente afirma para si en referencia a sus preferencias, fines y valores, anticipando un posible

futuro de incapacidad para tomar decisiones respecto a su atencidn sanitaria.

Dilemas éticos-clinicos. (Ethical-clinical dilemmas): Son situaciones clinicas a las que se
enfrenta el médico en su practica clinica donde se ponen en juego dos o mas valores morales

debiendo decidir por una alternativa en favor del paciente.
Endocrinologia 1.f.Biol. Estudio de las secreciones internas.

Equidad (equity); Forma de aplicacion del principio de justicia con arreglo a dos criterios, el
de universalidad y el de correccion de las diferencias. Se puede formular del modo siguiente: “a
igualdad de necesidades corresponde igualdad de acceso a la atencion disponible e igual calidad de
asistencia para todos”. Seglin estos criterios equitativos, los recursos se deben distribuir de forma
que lleguen a todos por igual, o en caso de desigualdad tengan preferencia los mas desfavorecidos.
En este contexto, es muy relevante considerar el llamado criterio de suficiencia, segtn el cual: “/a
salud es un bien primario que se debe repartir equitativamente, ya que las necesidades sanitarias

>

desatendidas dificultan la igualdad de oportunidades para alcanzar los propios fines”. Hay unas
obligaciones basicas de justicia que, indudablemente, tienen un limite. Este limite suele hacerse
coincidir hoy con lo que se ha dado en llamar el “minimo decente” o “minimo decoroso” de
asistencia sanitaria. Este deberia hallarse cubierto por igual para todos los ciudadanos, y por tanto
en €l deberia ser considerado injusto cualquier tipo de discriminacion, segregacion o marginacion.
El minimo decoroso ha de tener unos limites que vienen marcados en los llamados catalogos de

prestaciones sanitarias. El principio de justicia, pues, es el que se utiliza para establecer los criterios

de distribucion de “recursos escasos”.

Principio de Justicia (Principle of Justice): deben distribuirse de forma equitativa entre los
miembros de una sociedad las cargas y los beneficios. Las diferencias s6lo se pueden justificar si
van en beneficio de todos o de los mas desfavorecidos. De entre los varios sentidos del término
justicia —conmutativa, distributiva, legal, social- se suele emplear este ultimo para establecer los
criterios de distribucion de los recursos limitados. Se trata de saber cudles son las prestaciones de
asistencia sanitaria que deben estar cubiertas por igual para todos los ciudadanos, y por tanto
tuteladas por el Estado. El maximo nivel de justicia (llamada postconvencional) seria aquel donde
las decisiones que se tomen también contemplan “el ponerse en lugar del otro”, lo que excluye que
se entienda por justo si s6lo se satisfacen las necesidades de un grupo. En otro orden, colaborar en

la elaboracion de las leyes que nos han de regir y en su cumplimiento también forma parte del
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contenido del principio de justicia.

Estado de necesidad (Necessity): Situacion en la que una persona, para evitar un mal propio o

ajeno, lesiona un bien juridico de otra persona o infringe un deber, siempre que:
a) El mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar;
b) La situacion de necesidad no haya sido provocada intencionalmente por el sujeto; y
¢) El necesitado no tenga, por su oficio o su cargo, obligacion de sacrificarse.

Etica (Ethics): Término de origen griego que significa estudio de las costumbres o habitos de los
seres humanos. Actualmente, se refiere al estudio filosofico de los juicios morales, mas atento a los
problemas formales de fundamentacion y coherencia logica que a las cuestiones de contenido (el
término moral es complementario de éste). Sin embargo va mas all4, tratando de evaluar la
idoneidad de ciertos valores o principios en su aplicacion a los campos concretos. Un ejemplo tipico

es la Bioética, ya que se trata de una ética aplicada.

Etica de maximos (Ethics maximum): Todo ser humano aspira a la perfeccion y felicidad y, en
consecuencia, al maximo, a lo éptimo. Lo que sucede es que este Optimo no es idéntico para todos,
sino que depende del sistema de valores religiosos, morales, culturales, politicos, econdmicos, etc.,
que cada uno acepte como propio. Por tanto, los maximos son distintos para cada cual, que a la vez
debe tener libertad para gestionarlos privadamente. De ahi que, este nivel de maximos se halle
regido por los principios bioéticos de autonomia y beneficencia. En este nivel, cada uno es
autobnomo para ordenar y conducir su vida de acuerdo con sus propios valores y creencias y, por
tanto, autbonomamente, buscando su propio beneficio, es decir, su perfeccion y felicidad de acuerdo

con su propio sistema de valores.

Etica de minimos (Ethics minimum) : En cuanto miembro de una sociedad, todo ser humano
tiene que aceptar y respetar un conjunto de reglas y valores comunes. Esos valores pueden
establecerse por dos vias: mediante la imposicion o la fuerza, y mediante la busqueda de consensos
racionales o al menos razonables entre todos o la mayoria de los ciudadanos. Esto supone que todos
y cada uno, partiendo de sus propios sistemas de valores y, por tanto, de sus respectivas éticas de
maximos, han de buscar el establecimiento de un conjunto de valores comunes que rijan la vida
social de esa comunidad. Esos valores comunes toman las formas de usos, costumbres y normas
juridicas. Estas ultimas definen las actividades de obligado cumplimiento para los ciudadanos y su
garante es el Estado, que para hacerlas cumplir puede utilizar la fuerza. Las principales areas que ha
de cubrir ese espacio de ética minima son: la proteccion de la integridad fisica, psiquica y espiritual

de los individuos (principio de no maleficencia) y la proteccion de la integridad interpersonal y
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social, evitando la discriminacion, la marginacion o la segregacion de unos individuos por otros en

las cuestiones basicas de convivencia (principio de justicia).

Estado vegetativo persistente (persistent vegetative status): Pérdida crénica e irreversible de
todas las funciones cognitivas, conservando la vigilia, que se puede observar en pacientes que han

sufrido lesiones encefalicas muy graves.

Excelencia (excellence) : Superior calidad o bondad que hace digno de singular aprecio y

estimacion algo (DRAE).

Eutanasia (euthanasia): Accién u omision que pretende como objetivo la muerte del paciente,
normalmente por compasion, para terminar con sus sufrimientos o con los de la familia. La
Asociacion Médica Mundial condené esta practica en 1987 como contraria a la ética médica. Se
practica, mas que por sufrimientos fisicos del enfermo, por la existencia de limitaciones cronicas o
por la carga psicologica que supone para la familia el tener que sufrir viendo a su ser querido cada

vez mas limitado y decaido.

Futilidad (futility): Cualidad de una actuaciéon médica que, o bien es inutil para conseguir un
objetivo beneficioso, o bien lo consigue, pero a costa de molestias o sufrimientos
desproporcionados del paciente o a costa de serios inconvenientes econdémicos, familiares o
sociales. Las acciones médicas fltiles no deben iniciarse. En la préctica clinica, un tratamiento futil

es un tratamiento no indicado.

Guarda y custodia (Custody). Hecho por el cual los progenitores u otras personas, estdn
habitualmente en la compafiia del menor, realizando con ¢l los actos diarios que suponen su vida
cotidiana, vigilando su comportamiento, protegiéndolo y defendiéndolo de cualquier mal que

pudiera llegar a acontecerle*

Huelga de hambre (hunger strike); Negativa de una persona a alimentarse, hecha notoria con
objeto de llamar la atencion sobre un problema personal o injusticia que desea que sea subsanada.
Puede plantear un problema de salud serio al huelguista, del que el médico no se debe inhibir. La
Asociacion Médica Mundial hizo en 2006 una declaracion en la que se recomienda evitar todo tipo

de alimentacion involuntaria.

Interés superior del menor (Best interests of the child) . Mas alla de definiciones legales
podemos decir que es: “anteponer la proteccion del menor a los deberes, derechos e intereses de

los padres”

Justicia (justice): Habito moral que lleva a actuar conforme a lo debido a la naturaleza de cada

20 Gonzalez Orviz, Eloina.
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cosa. Sin embargo, en el campo de la bioética hace referencia al sentido de justicia social. Se trata
de saber cudles son las prestaciones sanitarias que deben estar cubiertas por igual para todos los
ciudadanos y, por tanto, tuteladas por el Estado. Implicaria también el concepto de equidad,
igualdad de acceso a la asistencia sanitaria y lleva implicita la no discriminacidén en razén de

condicionantes como el sexo, la raza, la religion, etc.

Lex artis: El Derecho acepta como norma o ley lo que la ciencia determina en cada momento
como actuacidn correcta; por tanto, acepta como conducta médica correcta aquella que la Medicina
tiene por tal. Eso significa que la Medicina debe definir en cada momento los criterios cientificos
generales de actuacion o de buena practica clinica; y a esto se le llama lex artis. Por consiguiente, es
un criterio valorativo de la correccion de un determinado acto médico o de un comportamiento
profesional ya que tiene naturaleza instrumental o de medio. Pero, dada la diversidad de situaciones
clinicas, de pacientes y de contextos sanitarios, es imprescindible establecer criterios prudentes de
actuacion en determinadas circunstancias, es decir, en cada caso concreto; por eso, la lex artis

siempre debe ser ad hoc.

Limitacion del esfuerzo terapéutico (Zermination of life-sustained treatment): Es la decision
de restringir o cancelar algun tipo de medidas cuando se percibe una desproporcion entre los fines y
los medios terapéuticos, con el objetivo de no caer en la obstinacion terapéutica. El concepto de
limitacion del esfuerzo terapéutico no implica abandono del paciente; sino que deben establecerse

todas las medidas encaminadas a obtener su maximo bienestar y el de su familia.

Manipulacion (handling) : Forma de influencia intencionada en las decisiones de otro mediante
la distorsion, el sesgo o la falsificacion deliberada de la informacion necesaria para tomar dichas
decisiones, o mediante la induccién de procesos mentales que pueden alterar o condicionar el

desarrollo normal del procedimiento de decision.

Mayéutica: Método socratico con que el maestro, mediante preguntas, va haciendo que el

discipulo descubra nociones que en ¢l estaban latentes (DRAE).

Medicina basada en la evidencia (Evidence-Based Medicine): Es la Medicina basada en
pruebas objetivas de eficacia, efectividad y eficiencia. La Medicina basada en la evidencia se ha
definido como la integracion de la experiencia personal con la mejor demostracion externa
disponible y procedente de la investigacion sistematica; se trata, pues, de una evaluacion critica. O
también, como la utilizacion consciente y juiciosa de las mejores demostraciones provenientes de la
investigacion clinica para la toma de decisiones, tanto en el cuidado de cada paciente en particular

como en la gestion de los servicios sanitarios.
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Evidencia (evidence): la palabra evidencia suele tomarse con diferente significado en inglés
(evidence, prueba que apoya una tesis, testimonio) respecto del empleado en espaiol (certeza clara
y manifiesta de la que no se puede dudar; DRAE). Su traduccion literal (evidence, por evidencia)
puede confundir los conceptos, aunque esté¢ ya acuiada por el uso debido a cierto desdén en la

precision del lenguaje.

Nivel de evidencia: en la 16gica de probabilidades significa grado de certidumbre; es decir, de

conocimiento seguro y claro de algo.

Menor maduro (mature minor): La expresion hace referencia a aquel sujeto menor de edad,
desde el punto de vista de la plena capacidad juridica (en Espafia los 18 afios), que posee un grado
de madurez psicoldgica y humana que le permite disfrutar de los derechos de la personalidad en

grado mayor o menor.

Medios ordinarios/extraordinarios (ordinary/extraordinary means): Terminologia en desuso ya
que desde un punto de vista ético es dificil discernir su significado segun el contexto en el que se
utilicen. La distincion clésica de medios ordinarios como aquellos frecuentes, rutinarios y habituales

frente a extraordinarios resulta poco util en la practica.

Moral (moral): Término de origen latino para designar el estudio de las costumbres o habitos de
vida de los seres humanos. Etimoldgicamente significa lo mismo que ética; sin embargo, con el
tiempo han pasado a ser términos complementarios. La moral suele definirse como el estudio de las
costumbres o habitos de vida —tanto en su realidad empirica (moral descriptiva) como en su
dimension prescriptiva (moral normativa)—, a diferencia de la ética, que se ocupa con preferencia de
las cuestiones de fundamentacion. La moral responde mas bien a opciones de valor personales o

grupales que determinan una norma de conducta asumida.

Objecion de conciencia (conscientious objection); Negativa de raiz ética a la practica de alguna
actuacion que se exige al médico. Es el ultimo reducto de defensa de la conciencia del médico
cuando, a pesar de las objeciones meramente técnicas y de su posible sustitucion por un colega, es
presionado para hacer algo que, en conciencia, no puede admitir como bueno. La objecion de
conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa,
reconocida tanto en la Constitucion como en los convenios internacionales (por ejemplo el

Convenio Europeo de Derechos Humanos).

Obstinacion terapéutica (therapeutic obstinacy): Decision de mantener tratamientos ya
instaurados o de iniciar nuevos tratamientos en situaciones clinicas en las que no es previsible que
consigan un beneficio razonable. Se design6 también como ensaflamiento terapéutico, término

actualmente en desuso.
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Oncologia. (Del gr. Oykoc, tumor, y -logia). 1. f. Parte de la medicina que trata de los tumores.

Paciente incapaz (incapable patient): Sujeto que, debido a la enfermedad que padece, no puede
ser adecuadamente informado ni prestar su aquiescencia a los procedimientos diagnosticos o

terapéuticos que se emplean sobre €l.

Patria potestad: (Del lat. potestas,-atis). Dominio, poder, jurisdiccion o facultad que se tiene
sobre algo. Patria~. Conjunto de deberes y derechos que conforme a la ley tienen los padres sobre

sus hijos menores no emancipados.

Persuasion (persuasion): Forma de influencia intencionada en las decisiones de otro mediante la
presentacion abierta de argumentos racionales que impelen al persuadido a aceptar libremente la

opinion del que persuade, tras un proceso de discusion critica de dichos argumentos.

Prudencia (deliberacion moral) (Prudence.moral deliberation): Es la virtud intelectual que
permite tomar decisiones racionales, o al menos razonables, en condiciones de incertidumbre. Las
decisiones prudentes no aspiran tanto a ser ciertas cuanto a ser razonables; por eso, han de ser el
resultado de un proceso de deliberacion. Diferentes personas pueden tomar ante un mismo hecho
decisiones distintas, que no por ello dejen de ser prudentes. También, se entiende por prudencia la
virtud de valorar en cada situacion clinica los riesgos de actuar o no actuar. La prudencia pone un
limite a nuestros actos basdndose en el riesgo de infringir mayores dafios de los que tratamos de

paliar.

Principios de la Bioética (Bioethics principles): Criterios a raiz deL informe Belmont para
establecer los referentes que debian guiar la experimentacion con seres humanos, con el tiempo
pasaron a convertirse en una herramienta para el andlisis de los problemas éticos en el ejercicio de

la medicina. Los cuatro principios son: beneficencia, no maleficencia, autonomia y justicia.

Principio de autonomia (Principle of autonomy) : Principio de la bioética que postula el respeto
absoluto a las decisiones autonomas del paciente, de las que el médico seria un mero servidor. Cabe
aceptar una version moderada, que considera la existencia de unos limites naturales a las peticiones

del paciente.

Principio de beneficencia (principle of beneficence): Principio de la bioética que postula el
deber de dar a los demds lo que desean y pagan en un intercambio econdémico justo. Cabe aceptar
una version moderada, que equivaldria al deber de atender que, como todo deber positivo, es

variable dependiendo de las situaciones concretas y no puede deducirse racionalmente.
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Principio de no maleficencia (principle of non-malificence); Principio de la bioética que afirma
el deber de no hacer a los demas algo que no desean. En la bioética liberal, este principio se
entiende como no hacer lo que los demas no desean de hecho, independientemente de todo baremo.
En la ética médica hipocratica, este principio se entiende como no hacer a los demas algo que es

razonablemente inadecuado para el hombre.

Principio de justicia (principle of justice): Principio de la bioética que intenta hacer frente al
problema de asignacion de recursos escasos mediante la aplicacion de reglas de reparto, variables
segun los autores, desde un liberalismo a ultranza hasta una socializacion completa de los medios

sanitarios.

Proporcionalidad (proporcionateness): El principio de proporcionalidad indica que un
tratamiento médico estd indicado, desde un punto de vista €tico, si es probable que proporcione al

paciente mas beneficios que inconvenientes.

Psicosomatico, ca. (psychosomatic) (De psico- y somatico). 1. adj. Psicol. Que afecta a la psique

o que implica o da lugar a una accion de la psique sobre el cuerpo o al contrario.

Sacralidad o santidad de vida (Zlife sanctity): Concepcion que sostiene que la vida humana

biologica tiene un valor fundamental y es, en principio, inviolable.

Sindrome de alienacion parental. (Parental Alienation Syndrome): Trastorno que surge
principalmente en el contexto de las disputas por la guarda y custodia de los nifios. Su primera
manifestacion es una campana de difamacion contra uno de los padres (progenitor alienado o
rechazado) por parte del hijo, campafia que no tiene justificaciéon. El fendémeno resulta de la
combinacion del sistematico adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los padres (progenitor
alienador o aceptado) y de las propias contribuciones del nifio dirigidas a la denigracion del

progenitor objetivo de la campaia.

Soporte nutricional (nutritional support): Toda técnica de nutricion artificial, bien sea a través

de una sonda al aparato digestivo (nutricion enteral) o al torrente circulatorio (nutricion parenteral).

Soporte vital (vital support): El término incluye todos los tratamientos y técnicas que se realizan

para tratar de mantener las funciones vitales.

Testamento vital (anticipate directives): Denominacion inadecuada de las decisiones anticipadas,
pues el testamento implica la muerte del testador. Es aquel documento en que un paciente, en pleno
uso de sus facultades mentales, expresa de forma anticipada su deseo de como vivir situaciones

posibles o previsibles.
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos: El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH);
también denominado Tribunal de Estrasburgo y Corte Europea de Derechos Humanos) es la
maxima autoridad judicial para la garantia de los derechos humanos y libertades fundamentales en
toda Europa. Se trata de un tribunal internacional ante el que cualquier persona que considere haber
sido victima de una violacion de sus derechos reconocidos por el Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales o cualquiera de sus Protocolos adicionales,
mientras se encontraba legalmente bajo la jurisdiccion de un Estado miembro del Consejo de
Europa, y que haya agotado sin éxito los recursos judiciales disponibles en ese Estado, puede
presentar una denuncia contra dicho Estado por violacion del Convenio. Este Convenio es un
tratado por el que los 47 Estados miembros del Consejo de Europa (Todos los Estados europeos
salvo Bielorrusia y Kazajistan) han acordado comprometerse a proteger los derechos humanos y las
libertades fundamentales, tipificarlos, establecer el Tribunal y someterse a su jurisdiccion, es decir,
acatar y ejecutar sus sentencias. La ejecucion de las sentencias del Tribunal por los Estados
miembros que han sido condenados esta supervisada por el Comité de Ministros, érgano decisorio
del Consejo de Europa compuesto por un representante de cada Estado miembro. No tiene ninguna
relacion con la Unidon Europea. El Tribunal tiene su sede en la ciudad de Estrasburgo (Francia). Los
derechos humanos y libertades fundamentales tipificados en el Convenio, en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas y en la Convencion Europea de Derechos

Humanos son, en sustancia, los mismos.

Utilitarismo. (utilitarianism): Teoria consecuencialista basada en maximizar la utilidad o el

. , . e ” "
mayor beneficio para el mayor numero de personas. Se distingue un utilitarismo “de acto” y otro
“de regla”. El primero afirma que lo justo o equivocado de una accién debe juzgarse solo por la
bondad o maldad de sus consecuencias. El segundo acepta que la experiencia reiterada sobre las
consecuencias de un mismo acto permite deducir una regla, de acuerdo con la cual todo el mundo

deberia ejecutar la accion en circunstancias analogas.

Valor de la vida humana (human life value): Apreciacion subjetiva de la dignidad humana. Si
esta apreciacion es correcta, se atribuird a la vida humana un valor méximo, que no puede ser

equiparado con ninguno de otra indole.

Veracidad (veracity): Es la conformidad entre lo que se dice y lo que se piensa con los datos

disponibles.

Valores éticos. (ethical Values): Cualidades que se estima presentan los seres, en virtud de las

cuales unas resultan mas apetecibles o preferibles frente a otras. En la estimacion de los valores
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morales, la preferencia se traduce en deber de respeto y, ademas, genera principios de conducta. Se
habla también de valores éticos orientados a la accion, es decir, los “minimos morales”
imprescindibles para generar y afianzar la confianza en las relaciones institucionales que
proporcionan credibilidad y legitimidad social. Sirvan algunos como ejemplo: integridad, confianza,
independencia, libertad, veracidad, transparencia, sinceridad, dignidad, respeto, dialogo,

compromiso civico, eficiencia, equidad, responsabilidad cooperativa, legalidad, liderazgo, etc.

Vulnerable; Que puede ser herido o recibir lesion, fisica o moralmente (DRAE). Se aplica aqui a

los sujetos, tanto en el &mbito de la investigacion como de la asistencia clinica.

Vulnerar: transgredir, quebrantar, violar una ley o un precepto, dafiar, perjudicar (DRAE).
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