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Resumen

La asistencia sanitaria en general tiene en ocasiones la problemadtica de enfrentarse a
conflictos juridicos; la Pediatria en Atencién Primaria no es una excepcion. Nos encontra-
mos en un contexto de aumento de reclamaciones y de generacién de conflictos legales en
la tarea ordinaria de los profesionales sanitarios. Este articulo tiene el propdsito de analizar
dos derechos de los menores: la intimidad y confidencialidad, y el consentimiento informa-
do; asi como de orientar a los Pediatras a decidir ante situaciones juridicas donde se en-
cuentre un menor.

La idea central del articulo es la necesidad de respetar la intimidad y la confidenciali-
dad del menor en la asistencia sanitaria, ademds de constatar la importancia del derecho a
la informacidn del menor y al consentimiento informado. Ante cualquier duda, conflicto
con los padres, etc... debe prevalecer en todo momento el interés del menor y el criterio cli-
nico y sanitario.

Palabras claves: Menores, Pediatra, Intimidad, Consentimiento informado, Asistencia
sanitaria.

Abstract

Sometimes, health assistance has to confront law conflicts, and Pediatrics in Primary
Care is not an exception. We are facing an increase in the demands and the appearance of
legal confrontations in the daily work of the Health professionals. This article has attempted
to analyse two children's rights: intimacy and confidentiality, and the informed consent.
Also, I will try to guide pediatricians about how to act in legal problems when the child is
not present.

The main idea of the article is the need for respecting the intimacy and the confidentia-
lity of children in Primary Health. Besides, it underlines the importance of child rights to in-
formation and informed consent in Primary Health. When any doubt or conflict is faced, the
interest of the child and the medical criteria should prevail.

Key words: Children, Pediatrics, Privacy, Informed consent, Health assistance.
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1. Introduccion
Nuestro Sistema Nacional de Salud

(SNS) como ejemplo de realizacion
efectiva del derecho a la salud’ con una
vocacion universal en la asistencia sa-
nitaria, es el paradigma de la configu-
racién constitucional de nuestro Es-
tado, como un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho. Este concepto ex-
tiende su impronta y su haz de luz ha-
cia otros preceptos constitucionales,
como el derecho a la tutela judicial
efectiva®: derecho bésico y definidor de
un Estado de Derecho: este derecho
postula y dinamiza el derecho de todo
ciudadano de acudir a los 6rganos ju-
risdiccionales para reclamar un dere-
cho. En coherencia con ésto, en los
Estados de nuestro entorno al igual
que Espafa, se objetiva un aumento de
la litigiosidad en todos los érdenes ju-
risdiccionales: es una caracteristica de
las sociedades modernas, que afecta a
todos los &mbitos sociales. La sanidad
no es ajena a este fenémeno del au-
mento de las reclamaciones judiciales
con el surgimiento del fenémeno de la
judicializacién de la asistencia sanita-
ria, con la correlativa inquietud de los

' Articulo 43 de la Constitucion: “Se reconoce el de-
recho a la proteccion de la salud”.

?Derecho Fundamental del articulo 24.1 de la Cons-
titucion.

profesionales y las instituciones sanita-
rias. Este fendmeno per se no es nocivo
para los profesionales y las institucio-
nes sanitarias publicas y privadas: los
usuarios de los servicios sanitarios ejer-
citan un derecho constitucional (el ac-
ceso a los érganos judiciales); es perju-
dicial e insidioso en la medida que se
usa la via penal en exceso para supues-
tos en los que seria mas racional y 16gi-
co la via civil y la contencioso-adminis-
trativa (dmbitos mas naturales para el
resarcimiento del dafio).

En definitiva el binomio responsabili-
dad juridica-asistencia sanitaria requiere
un escenario de clara reflexion para
otorgar tranquilidad y sosiego a los pro-
fesionales sanitarios sin menoscabar los
derechos de los usuarios. Reflexiones y
consideraciones que exceden los objeti-
vos de este articulo pero que considero
necesario constatar.

El fin del presente articulo se centra
en una reflexion y descripcion de los
derechos de los menores en el ambito
de la asistencia sanitaria por la proble-
matica y conflictividad que puede ge-
nerar en la Atencién Primaria y estruc-
turar algunas pautas de actuacion pro-
fesional en el mundo de derechos de
los menores, asistencia sanitaria, papel
de los padres, relaciones paternofiliales
y conflicto de intereses entre menores
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y sus representantes legales. Por una
cuestion de dimension centraré el de-
bate y el andlisis en dos derechos: la in-
timidad y el consentimiento informa-
do.

2. Principio de autonomia. Derechos
del menory asistencia sanitaria

El principio de autonomia en la asis-
tencia sanitaria supone la superacion del
binomio paciente-médico (actitud més

pasiva y paternalista) al binomio usua-
rio-profesional (actitud mas activa y di-
namica), con un usuario con una acep-
cién como cliente y demandante de
asistencia sanitaria, y por lo tanto exi-
gente en la prestacion. Esto supone un
evidente cambio de mentalidad y de ac-
titud ante los profesionales sanitarios y
los centros y servicios sanitarios: es la
autodeterminacion.

El desarrollo de los derechos de los
menores ha sufrido una evolucién en la
conciencia social y en la legislacion. En
Espafa se recoge en el articulo 39.4 de
la Constitucién Espafiola® con concre-
cion en ulteriores normas:

a. Ley Organica 1/1996 de 15 de

enero de 1996 de Proteccion Juri-
dica del Menor.

* “Los nifios gozaran de la proteccidn prevista en los
acuerdos internacionales que velan por sus derechos”.

b. Los articulos 108 y siguientes del
Cadigo Civil.

c. La Convencion de las Naciones
Unidad sobre los Derechos del Ni-
fio de 20 de noviembre de 1989°.

d. Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y la Dignidad
del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Me-
dicina (Convenio relativo a los De-
rechos Humanos y la Biomedicina),
hecho en Oviedo del 4 de abril de
1997.

e. Ley General de Sanidad 4/1986 de
25 de abril.

f. Proposicion de Ley. Derechos de
informacién concernientes a la sa-
lud y la autonomia del paciente, y
la documentacion clinica®.

Este es el marco normativo bésico de
los derechos de los menores y la asis-
tencia sanitaria que debe ser analizado
en situaciones de conflictos de derechos
desde la doctrina del Tribunal Constitu-
cional.

3. Derechos de los menores
Antes de analizar una serie de dere-

chos que pueden tener interés para los
profesionales sanitarios en pediatria de

*Norma de derecho interno tras Instrumento de
Ratificacién de 30-11-1990 (BOE 31.12.1990).
*En tramitacion en el Congreso de los Diputados.
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Atencién Primaria debo indicar que los
Tratados Internacionales validamente
celebrados por Espafia tienen un plus de
jerarquia, es decir prevalecen jerarqui-
camente sobre las normas juridicas na-
cionales’. Esto es bésico para analizar
casos concretos.

3.1. Derecho al honor, a la intimi-
dady a la propia imagen:

Los menores son titulares de dere-
chos personalisimos como los que se
describen y de ejercicio personal, cuya
limitacién debe ser interpretado restric-
tivamente. Es un derecho que se reco-
noce en el articulo 18.1 de la Cons-
titucion espafiola con caracter general
pero en el supuesto del menor se re-
fuerza juridicamente en la Ley Orgé-
nica 1/1996 de Proteccion Juridica del
Menor”:

a. Existe una obligacién legal de in-

tervencion del Ministerio Fiscal.

b. El consentimiento del menor y de
los representante legales no tiene
validez si de esa informacién se
pueden derivar perjuicios para el
menor.

¢ Este es un criterio mantenido por el Tribunal
Constitucional al interpretar los articulos del 93 al 96
de la Constitucion espafiola.

7 Articulo 4 de la Ley Orgénica 1/1996 de protec-
cién juridica del menor.

c. Existe un deber de garantia de los

poderes publicos de este derecho.

Extrapolando esta norma al ambito
sanitario es importante indicar que si el
Pediatra u otros profesionales sanitarios
se encuentran en la situacion de con-
sentimiento del menor y los represen-
tantes legales a dar informacién sobre
su situacion sanitaria, el profesional sa-
nitario se puede negar en interés del
menor (aunque exista consentimiento).
Es un refuerzo garantista®.

El derecho a la intimidad tiene nece-
saria conexion con el derecho a la confi-
dencialidad que recoge el articulo 10.3
de la Ley General de Sanidad; igual-
mente el Convenio de Derechos Huma-
nos y Biomedicina en el articulo 10 re-
conoce que “toda persona tendra dere-
cho a que se respete su vida privada
cuando se trate de informaciones relati-
vasasu salud”.

3.2. Derecho de informacién y con-
sentimiento informado:

Un elemento esencial en la prestacion
sanitaria es la recepcion de la suficiente
y adecuada informacién sobre la presta-
cion sanitaria y sobre los procesos asis-
tenciales; maxime cuando el derecho de
informacién en asistencia sanitaria es in-

¢ Articulo 2 de la LO 1/199.
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herente al principio de autonomia de
todo sujeto y al menor no se le puede
soslayar tal consideracién. En mi opi-
nién es un derecho de ejercicio persona-
lisimo, donde todas las posibles limita-
ciones deben interpretarse restrictiva-
mente.

Sin duda el Pediatra en Atencion Pri-
maria tiene que atender y recibir a me-
nores y a sus padres, por lo que es posi-
ble que puedan surgir situaciones de
conflicto de intereses entre el menor y los
padres, sobretodo cuando aquél tiene
una edad con una capacidad mental sufi-
ciente para conocer la informacion que
se le da y la trascendencia de la interven-
cion médica. La solucion y la creacién de
procedimientos estandarizados y con-
sensuados en la organizacion sanitaria es
uno de los maximos retos de la institu-
cion sanitaria.

Sin ser exhaustivo, las normas y tex-
tos legales bésicos a tener en cuenta a la
hora de analizar y estudiar el derecho
de informacion (consentimiento infor-
mado) son :

1. Articulo 10.5 de la Ley 14/1986 de
25 de abril General de Sanidad: "Todos
tienen derechos con respeto a las dis-
tintas Administraciones Publicas sani-
tarias:

5) A que se dé en términos com-
prensibles, a él'y a sus familiares o

allegados, informacion completa

y continuada, verbal y escrita, so-

bre su proceso, incluyendo diag-

néstico, prondstico y alternativas
de tratamiento.
2. Convenio relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina®:

- Articulo 5: Regla General: "Una
intervencidn en el dmbito de la
sanidad sélo podrd efectuarse
después de que la persona afecta-
da haya dado su libre e informado
consentimiento.
Dicha persona debera recibir pre-
viamente una informacion ade-
cuada acerca de la finalidad y la
naturaleza de la intervencion, asi
como de sus riesgos y consecuen-
cias. En cualquier momento la per-
sona podrd retirar libremente su
consentimiento".

- Articulo 6: Proteccién de las per-

sonas que no tengan capacidad

para expresar su consentimiento:

e Apartado 2: Cuando, segun la
ley, un menor no tenga capaci-
dad para expresar su consenti-
miento para una intervencion,
ésta s6lo podrd efectuarse con
autorizacion de su representan-
te, de una autoridad o de una

°Convenio de Oviedo.
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persona o institucion designada
por la Ley.
La opinién del menor serd to-
mada en consideracién como un
factor que serd tanto mds deter-
minante en funcion de la edad y
el grado de madurez"™".
3. Ley Orgénica 1/1996 de 15 de
enero de Proteccién del Menor:
Articulo 2: Principios Generales: Se
establece el principio de interés
superior del menor.
Articulo 5: Derechos de Informa-
cion: “Los menores tienen dere-
cho a buscar, recibir y utilizar la
informacién adecuada a su desa-
rrollo”.
Articulo 9: Derecho a ser oido."”
“El menor tiene derecho a ser
oido, tanto en el dmbito familiar
como en cualquier procedimiento
administrativo o judicial en que
esté directamente implicado y que
conduzca a una decision que afec-

"El representante, la autoridad, persona o institu-
cién indicados recibiran en iguales condiciones, la in-
formacion a la que se refiere el articulo 5 (articulo 5.4
del Convenio de Oviedo).

" Articulo 12 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados
Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio, el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio".

?AC 2000\544 y AC 1999\5994.

te a su esfera personal, familiar o
social.

En los procedimientos judiciales,
las comparecencias del menor se
realizardn de forma adecuada a su
situacion y al desarrollo evolutivo
de éste, cuidando de preservar su
intimidad".

4. Cédigo Civil. Capitulo IlI. De la re-
presentacion legal de los hijos.

Articulo 162: “Los padres que os-
tenten la patria potestad tienen la
representacion legal de sus hijos
menores no emancipados. Se ex-
ceptuan:

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,
pudiera realizar por si mismo.

2° Aquellos en que exista conflic-
to de intereses entre el padre y el
hijo".

Este esquema minimo legal debe te-
nerse en cuenta en la asistencia sanita-
ria en Atencién Primaria pediatrica. Es
evidente que el Pediatra no tiene que
ser un experto jurista sobre las situacio-
nes de conflicto juridico que se pueden
generar en su actuacion diaria, pero, si
es conveniente crear una cultura juridi-
ca bésica para un correcto abordaje in
situ.
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En el &nimo de ser lo mas didactico
posible y previa exégesis de los precep-
tos anteriores se pueden extraer las si-
guientes consideraciones:

1. El menor, pese a poseer restriccio-
nes a su capacidad (consentimien-
to) se le reconoce un derecho a la
informacion sobre su salud®.

2. La informacién sobre la salud y el
consentimiento informado en as-
pectos asistenciales es un derecho
de ejercicio personalisimo y por lo
tanto no sometido a estricta repre-
sentacién. El menor goza de auto-
nomia.

3. En caso de conflicto entre los pa-
dres o entre padres e hijo, siempre
la solucién sobre la cuestion a de-
bate debe vehiculizarse en interés
del menor. Por lo tanto ningln cri-
terio merece mayor proteccion
que el beneficio y el interés del
menor. Esto es un criterio y princi-
pio guia-basico™.

4. El profesional sanitario médico y
en légica con la exigible diligencia
(lex artis), y su criterio de actua-
cion son la salvaguarda, tutela y
proteccion de la salud del menory

BVid, up supra 11.
* Articulo 3.1 de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio (BOE 31.12.1990).

redunde en su beneficio direc-
to™. Por lo tanto, es obligado y
legitimo instaurar un tratamiento
pese al rechazo y negativa de los
padres.

3.3. Amodo de ejemplo...

A continuacién presento un caso”
que puede ilustrar perfectamente desde
la practica cotidiana los problemas que
se pueden plantear con el menor.

* Es un supuesto de separacion judi-

cial en el que ambos padres eran

* Articulo 6.1 del Convenio relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina: " ... sélo podra efectuarse
una intervencion a una persona que no tenga capaci-
dad para expresar su consentimiento cuando redunde
en su beneficio directo”.

**Sentencia de 27 junio 1997, nim. 950/1997.
Recurso de Casacion nim. 3248/1996: "Y esa ponde-
racion varia sustancialmente si la vida que corre peligro
por la negativa u oposicion a la necesaria transfusion
sanguinea es la de un menor. El adulto capaz puede
enfrentar su objecién de conciencia al tratamiento mé-
dico, debiéndose respetar su decision, salvo que con
ello ponga en peligro derechos o intereses ajenos, le-
sione la salud publica u otros bienes que exigen espe-
cial proteccién. Muy distinta es la situacion cuando la
persona que requiere el tratamiento para salvar la vi-
da o evitar un dafio irreparable es un menor. En este
caso es perfectamente legitimo y obligado ordenar
que se efectue el tratamiento al menor aunque los pa-
dres hayan expresado su oposicion. El derecho a la vi-
day ala salud del menor no puede ceder ante la afir-
macion de la libertad de conciencia u objecion de los
padres. Si éstos dejan morir a su hijo menor porque sus
convicciones religiosas prohiben el tratamiento hospi-
talario o la transfusion de sangre se genera una res-
ponsabilidad penalmente exigible”.

Informe 2000 del Defensor del Pueblo presentado
a las Cortes Generales. Publicacién 8 de octubre del
2001.-Serie A. Num. 201.
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titulares de la patria potestad: una
menor de 8 afios de edad recibe
tratamiento psicoterapéutico au-

torizado por la madre de la menor 2.

que ejercia la patria potestad y el
derecho de guarda y custodia.
Dicho tratamiento se suspendi6 a

los cuatro meses de instaurarse 3.

por la negativa expresa del padre

(también titular de la patria potes-

tad) a continuar con el tratamien-

to. El criterio del centro sanitario

fue suspender el tratamiento hasta

que los padres se pusieran de

acuerdo o hasta que hubiera un
requerimiento judicial.

Es un supuesto tipico de subordina-

cion del valor esencial (salud y bienestar

del menor) a elementos accesorios (re-

laciones de padres, procedimiento judi- 4.

cial, etc). Por ello considero de interés
esquematizar las consideraciones del
Defensor del Pueblo en este caso, con
sometimiento a la legalidad y con un
criterio, en mi opinion, muy correcto:

1. Antes de tomar cualquier iniciativa
(la Institucion sanitaria) en este ca-
so la suspension del tratamiento,
deberia haber sido consultada la
nifia, en virtud del derecho a ser
oido que tiene el menor en aque-
llas decisiones que afecten a su es-
fera personal, familiar o social, se-

(502) 134

gln se establece en el articulo 9.1
de la Ley Organica 1/1996, de 15
de enero.

Si eso no fuera posible, se deberia

haber consultado a sus represen-

tantes legales, es decir, a ambos
progenitores.

Si se mantiene la discrepancia en-

tre los progenitores, la direccién

del hospital deberia haber infor-
mado a ambos, antes de inhibirse
en la dispensacién de la terapia
que venia realizadndose, por el bien
superior de la nifia, y en caso con-
trario, acerca de la posibilidad que
les concede el articulo 156 del

Cadigo Civil de acudir al juez para

que atribuya la facultad de deci-

sién al padre o a la madre.

El Defensor del Pueblo recordé a la

Institucion la situacion legal al res-

pecto:

* El deber de oir a la menor sobre
la conveniencia de continuar o
interrumpir los tratamientos sa-
nitarios que reciba, de conocer
su opinién a través de sus repre-
sentantes legales cuando no sea
posible oirla 0 no convenga a su
interés o, en supuestos de desa-
cuerdos reiterados al respecto de
quienes ejerzan la patria potes-
tad y ante la ausencia de iniciati-
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va de cualquiera de ellos para
poner el asunto en consideracion
del juez, de trasladarlo al Minis-
terio Fiscal, antes de proceder a
la suspension de los tratamien-
tos.

4. Conclusion
En la actividad de la Pediatria en
Atencion Primaria el destinatario de su

actividad sanitaria son menores. Estos
son titulares de derechos pero se en-
cuentran bajo la representacién de otra
persona (padres, tutores, etc) con quien
pueden llegar a tener un conflicto de in-
tereses en relacion con su salud. En este
supuesto la normativa de aplicacién en

materia de menores es clara en la pre-
valencia del interés y beneficio del me-
nor, el criterio de intervencion de los
profesionales sanitarios.

Los derechos al respeto de su intimi-
dad y confidencialidad y el derecho al
consentimiento informado en materia
relacionada con su salud deben ser tute-
lados y salvaguardados por los Pediatras
y entran en coherencia en la diligencia
exigible en su lex artis. La maxima ade-
cuacion a ésta, exige que el Pediatra en
Atencién Primaria (extensible a todos
los profesionales sanitarios) acttie bajo
criterios estrictamente sanitarios y de
salvaguarda y proteccién del derecho a
la salud.
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