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Resumen:

La anticoncepcion en menores de edad puede
despertar inquietudes éticas y legales mas que
médicas, ya que los nuevos anticonceptivos
hormonales y los tradicionales de barrera han
demostrado eficaciay seguridad en esta poblacion,
sin embargo, algunos sectores todavia pueden
cuestionar su uso en las personas menores de
edad.
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Abstract

Contraception in minors can arouse ethical and
legal consultations rather than medical, since
new hormonal contraceptives and traditional
barrier have evaluated the efficacy and safety in
this population, however, some sectors can still
question their use in people minors

Keywords: hormonal contraception, minors.

Un analisis del Fondo de las Naciones Unidas
para la Infancia encontr6 que las personas
menores de edad requieren en ciertos paises
del consentimiento de sus tutores legales para
solicitar servicios e insumos de salud sexual
y reproductiva (SSR), prevencion y atencion
del VIH. Sin embargo, este reporte analizd
que este requerimiento no guardaba relacion
con las normas que establecen la edad de
consentimiento para iniciar relaciones sexuales,
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sin que medien consecuencias penales. Por ello
una persona joven que inicia su vida sexual a la
luz de la legalidad, no deberia esperar hasta la
mayoria de edad para acceder libremente a los
servicios de SSR, pues es en este periodo en que
las y los adolescentes son mas vulnerables a los
embarazos no deseados y a contraer infecciones
de transmision sexual, incluyendo el VIH.

Para efectos de Costa Rica merece la pena
recordar preceptos que recoge nuestro Cadigo
de la Nifez y la Adolescencia, como lo son sin
fin exhaustivo: el Interés superior del menor,
el Derecho a la informacion, el Derecho a la
privacidad y el Derecho a la atencion médica.

Dicho lo anterior, y ante el amplio numero de
documentos normativos que, aunque de distinto
rango convergen en el tema, no se puede
desconocer que la condicion que prima es el
denominado “interés superior del menor”.

Si bien es conocida e irrefutable la doctrina del
“‘menor maduro”, que sienta su desarrollo con
la sentencia britanica en caso de Gillick V. West
Norfolk and Wisbech Area Health Authority., donde
se puede leer; “...La capacidad de un menor para
tomar sus propias decisiones dependen de que
tenga suficiente comprension e inteligencia, y
no debe determinarse en funciéon de una edad
limite que haya sido fijada en el plano judicial...”.
Siguen las distintas autoridades e instituciones
obligadas a velar y proteger el interés superior del
menor; integrando ambos conceptos, doctrina del
“menor maduro” / interés superior del menor; nace
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asi la obligatoriedad del derecho de la persona
menor de edad a la informacion y al asentimiento
informado, conforme no solo su edad cronoldgica
sino su capacidad y grado de madurez.

El interés superior del menor se ha configurado
como principio del Derecho en las ultimas décadas.
La concepcidn de proteccion de los nifios, por
el ordenamiento juridico se puede encontrar en
el sistema costarricense y en otros del entorno,
desde hace tres décadas. Muestra de ello es la
Convencion de los Derechos del Nifio (1989)?, que
establece el principio del interés superior del nifio
en su articulo 3, como criterio rector de todas las
medidas tomadas tanto por instituciones publicas
como privadas.

La representacion de los menores se va haciendo
tanto menos necesaria, cuanto mayor sea la
madurez y capacidad de comprension del menor
respecto de la realidad que lo rodea. Asi, a menor
edad, mas légica y adecuada parece la necesidad
de acudir a los mecanismos de proteccion y
representacion que supone la tutela de los
menores

La autoridad del pater familias toma especial
importancia en la toma de decisiones que afectan
al menor, al carecer éste de la responsabilidad y
consciencia necesarias para otorgarles validez
juridica y efectos vinculantes®. Sin embargo, la
representacion legal de los menores tiene como
limites el interés del representado.

Sibieneltérmino “mejorinterés” o “interés superior”
describe genéricamente el bienestar del menor, no
es posible establecer una definicidn exacta sobre
su significado, pues siempre debera colocarse
en relacion a una serie de contextos individuales,
dentro de los que destacan, la edad y el nivel de
madurez del nifio, la presencia o ausencia de sus
padres o tutores, y el tipo de decision a tomar,
sea presente o futura. El principio de interés
superior del menor debe ser considerado en
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cada circunstancia, en cada decision que afecte
o pueda afectar a futuro a un menor. Por ello y
en el caso particular de la anticoncepcion deben
valorarse todos los cursos de accidon posibles a
nivel clinico para, de entre ellos, elegir la accién
que mejor respete el interés del menor.

El respeto a la personalidad del menory a su libre
desarrollo conlleva la necesidad de reconocerle
cierto ambito de autonomia para determinar, en
la medida que su madurez se lo permita, la linea
de desarrollo que considere mas proporcionada
con sus propias cualidades, lo que conlleva
la necesidad de reconocerle un progresivo
ambito de actuacion de forma independiente y
conscientemente responsable.

Por lo tanto y en la misma linea de ideas no se
debe considerar que el “menor” es un “incapaz’;
por el contrario, es una persona cuya capacidad
de obrar y/o actuar esta limitada, lo cual justifica en
este punto la funcion tuitiva que debe representar
la patria potestad.

Para Rivero Hernandez el menor es, ante
todo, persona, en su acepcién mas esencial y
trascendente y no sélo en su dimension juridica
(titular de derechos), sino también en su dimensién
humana (ser que siente y piensa)*.

En este orden de ideas la doctrina ha sefalado
que: “el poder sobre el menor ni es ilimitado ni
puede ser igual en todo el curso de la minoria.
Esta relativizado por su finalidad primaria: el
provecho y guarda de la persona y bienes del
menor, en tanto éste sea incapaz de gobernarse
por si mismo. En ningun caso, la personalidad
del menor puede quedar absorbida, sustituida y
desplazada por la de su representante legal™.

En base a lo anterior, al determinar el mejor
interés del menor, se deben considerar todos los
derechos que puede tener el joven adolecente.
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Se debe tomar en consideracion toda la realidad,
todas las perspectivas como se menciond, no
solo clinica, sino ademas social, educativa y
familiar que lo rodea, atendiendo a su opinién. En
cualquier caso, si entraran en conflicto distintas
disposiciones legales, siempre se habra que tener
en cuentala que garantice los mayores estandares
de proteccion. El principio del mejor interés del
menor se configura como un marco de referencia
irrenunciable para los érganos jurisdiccionales que
deban interpretar cualquier normativa o situacion
que requiera tomar decisiones que afecten a un
menor.

Tanto la doctrina como la praxis clinica vienen
considerando que algunos menores tienen la
suficiente capacidad para recibir informacion
referenteasusaludyparaotorgarelconsentimiento
por si mismos®. El proceso de toma de decisiones
en el ambito sanitario se desdobla en un conjunto
de derechos, entre los cuales se encontraria el
consentimiento informado propiamente dicho, asi
como el derecho a recibir informacién adecuada
o el derecho a la confidencialidad sobre dicha
informacion clinica.

En un ejercicio de derecho comparado podemos
apreciar como paraAndreu Martinez’, en el articulo
162 del Cdédigo Civil Espafiol, se establece una
cuestiéon vital a la hora de estudiar los derechos
relativos a la salud y su ejercicio por los menores
de edad, el articulo 162 expresa: “Los padres que
ostenten la patria potestad tienen la representacion
legal de sus hijos menores no emancipados. Se
exceptuan: 1°- Los actos relativos a derechos de
la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo
con las Leyes y con sus condiciones de madurez,
pueda realizar por si mismo.” Esto instituye que
los derechos de personalidad no pueden ser
objeto de patria potestad. Por lo que podriamos
entrar a debatir sobre la categorizaciéon de la salud
sexual y reproductiva como derechos relativos de
la personalidad.
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Habiendo definido claramente los conceptos
de menor maduro e interés superior del menor
pueden observarse dos grandes supuestos en el
tema que nos acontece, partiendo de la realidad
legal de Costa Rica.

El primer supuesto se desarrolla en la prescripcion
y despacho de tratamientos anticonceptivos a
personas con edades comprendidas entre los 15y
18 anos, ya que la legislacion estable como edad
para las relaciones sexuales consentidas entre
personas menores de edad -mayores de 15 afios-
y personas mayores de edad, donde la diferencia
entre ambos no sobrepase los siete anos.

El segundo supuesto se desarrolla para la
prescripcion 'y despacho de tratamientos
anticonceptivos en personas menores de quince
afos, donde la legislacion no permite relaciones
sexuales entre menores de quince afos vy
personas mayores de edad.

El criterio para determinar dos supuestos se basa
en la division que establece el Cédigo Penal en su
articulo 159.

Ahora bien, debe sefalarse que la Ley No 9406
de Relaciones Impropias y Abusivas al modificar
el Cédigo Penal en su articulo 159, no penaliza las
relaciones entre menores, por lo que solamente
podria plantearse un supuesto: la prescripcion
y despacho de tratamientos anticonceptivos en
personas menores de edad, sin distingo de edad.
Sin embargo, es prudente hacer un distingo
de edades para considerar ciertos aspectos
relevantes.

Como revelan las estadisticas del INEC para
el afo 2017 presentadas a continuacion, la
situacion amerita acciones por parte de todas
las instituciones gubernamentales, académicas y
sociedad civil.
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Cuadro 1. Total de nacimientos por grupos de edades de la madre,segun provincia
de la residencia de la madre,2017
oy e, ol Grupos de edades de la madre
Provincia de residenda m 3
de lamadre Total 3"1‘: | 15-19 | 20-24 | 25-20 | 20-34 | 35-39 | 40-44 | 45ymas lgnorada
[Total 63 816 n 9849 18 390 17 943 13 969 6789 1463 Fi] 28
San José 20 332 5 2478 5237 5411 4437 2244 430 27 g
lajuela 14839 73 2168 4148 1915 2899 1310 108 18 5
Cartago g852 pa 826 1740 1823 152 761 147 8 E
Heredia 6 163 23 696 1562 1 604 1389 729 153 B 1
(Guanacasie 5675 23 935 1552 1 462 1065 504 17 5 L
Puntarenas 7316 43 129 1986 1878 1326 636 144 5 2
Liman 7639 55 1450 2165 1850 1327 605 17 g 7

Fuente: INEC (disponible en: http://www.inec.go.cr/poblacion/nacimientos, ultimo acceso 30 setiembre 2018).

Legalidad en el segundo supuesto:
“Prescripcion y despacho de tratamientos
anticonceptivos a personas menores de edad
comprendidas entre los 13 y 15 ainos.

Con la aprobacion de la Ley N° 9406, en la cual se
reformaron el Codigo Penal, el Cédigo de Familia,
el Codigo Civil y la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Elecciones, se despenaliza las
relaciones sexuales entre dos personas menores
de edad. Dicho de otro modo, esta legislacion no
limitd las relaciones sexuales entre pares.

Resultaria sencillo argumentar que la Ley N°
9406 al establecer los 15 afos, como edad para
lo que puede denominarse el “consentimiento
sexual”, impediria a una institucion prestadora de
servicios de salud la prescripcién y el despacho de
tratamientos anticonceptivos a personas menores
de quince anos.

Sin embargo, debe recalcarse que la legislacion
actual no impide o penaliza que dos personas
menores de edad -que no estén diferenciados
por mas de cinco anos en su edad cronologica-
puedan mantener relaciones sexuales que
culminen con un embarazo no deseado.

Si la anterior premisa es veraz, de ella nace la
obligatoriedad del estado social de derecho, de
brindar una serie de recursos que velen por un
desarrollo sexual y reproductivo afectivo, -no
abusivo- y en el cual se garanticen todos los
derechos de los nifios(as) y adolescentes, entre
ellos la consejeria educativa y el acceso a los
métodos que eviten un embarazo no deseado.

Son amplios los estudios que desde la psicologia,
economia y trabajo social entre otras disciplinas,
han analizado las dimensiones del embarazo en
adolescentes, recomendando a los estados velar
y dirigir acciones a evitarlos, por las multiples
secuelas fisicas, emocionales y socio-econdmicas
que poseen, por ello y en aras de proteger a esta
poblacion, en resguardo del interés superior del
menor, y en base a la legislacion actual en materia
penal que no limita las relaciones sexuales
entre pares, el Estado bajo criterio técnico del
prescriptor debe garantizar el acceso oportuno a
educacion y tratamientos médicos de naturaleza
anticonceptiva y de proteccién a enfermedades
de transmision sexual.

Asimismo, resaltan para argumentar la figura de
“salud publica” los datos que sefala la Encuesta
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Nacional de Salud Sexual y Salud Reproductiva
2010: “la mayoria de las personas encuestadas
sefalaron haber iniciado las relaciones sexuales
entre los 15y 19 anos de edad (60,2% hombres y
59,7% mujeres); sin embargo, se observo que los
hombres iniciaron antes pues un 20,9% reporto
su primera relacién con penetracion vaginal entre
los 10 y 14 anos, comparado con un 9,8% por
parte de las mujeres. La edad promedio de inicio
de relaciones sexuales en hombres fue 15,2 afios
y en mujeres, 15,8 afos”.

A lo anterior se suman las enfermedades de
transmision sexual, para el periodo 2002-2012, el
Ministerio de Salud registré 224 casos de VIH en
el grupo poblacional de 10 a 19 afnos (15 casos en
el grupo de 10 a 14 afios, y 205 casos en el grupo
de 15 a 19 afos).

Asi las cosas, se puede concluir para ambos
supuestos y regidos por el principio de legalidad,
que encuentra su fundamentacién en el articulo 2
del Cdodigo de la Nifiez y la Adolescencia No. 7739,
asi como en los articulos supracitados del Cédigo
Penal y basados en el riesgo para la vida y salud
del y la adolescente, y en procura de garantizar
su derecho a la salud, su interés superior, y en
respecto a la doctrina del menor maduro; es
potestad y obligacion del profesional en salud
la prescripcion del método anticonceptivo y de
proteccion pertinente segun su criterio clinico.

Por ultimo no podemos finalizar sin mencionar
las recomendaciones de la Organizacion Mundial
de la Salud donde establece lineas de accion
para la prevencion de embarazos, infecciones
de trasmisién sexual y VIH en personas
adolescentes, entre las mas importantes sefala:
Informar y empoderar a las nifias, mantener a
las nifias y adolescentes en la escuela, Influir
sobre las normas culturales para disminuir el
respaldo al matrimonio temprano, educacion
sexual integral y brindar consejeria, informacion
y acceso a metodos anticonceptivos, entre
otras. Estas recomendaciones estan basadas en
evidencia cientifica y al impacto que han tenido
a nivel mundial, por ejemplo, en el afo 2012, el
uso de anticonceptivos contribuyéo a prevenir
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218 millones de embarazos no planificados en
los paises en desarrollo, si como 55 millones de
partos no planificados, 138 millones de abortos
(40 millones de ellos inseguros), 25 millones
de abortos involuntarios y 118.000 muertes
maternas.

Asi mismo OMS recomienda los anticonceptivos
de larga duracion para la poblacion adolescente,
desde la menarca, en especifico el dispositivo
intrauterino con levonorgestrel, los implantes
subdérmicos y los inyectables combinados
mensuales y asociados al método de proteccion
debarrera, el condon. Porlotanto, se concluye que
el pais actua a derecho y con ética al proporcionar
métodos anticonceptivos y educacidon en
sexualidad y afectividad a la poblacién joven y
adolecente.
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