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INTRODUCCION

Todos somos conscientes de que la relacion médico-
paciente, basada que la ética médica clasica o tradicional,
ha sufrido importantes cambios derivados, en gran medi-
da, de los impulsos de libertad individual que se hicieron
patentes a lo largo del pasado siglo.

En efecto, hemos dejado atras una situacion de pater-
nalismo, caracterizada por escasa comunicacion o infor-
macion al paciente, para dar paso a una nueva forma en el
ejercicio de la medicina, en la que la defensa de ciertos
derechos fundamentales, entre los que se encuentran el
derecho a la libertad el paciente, adquieren notable prota-
gonismo.

Ello no sucedi6é de manera brusca, sino que fue el re-
sultado de un lento pero continuado trabajo de los ciuda-
danos que, desde distintas instancias, se interesaron por
alcanzar ciertas cuotas de protagonismo en aquellas acti-
vidades o situaciones de la vida que les afectan de modo
especial. Por supuesto, el ejercicio de la medicina no po-
dia quedar al margen de estos impulsos de libertad y de-
fensa de la dignidad personal que se dejaron sentir en los
paises de nuestro nivel de desarrollo.

Con base en ello, el deseo del paciente de participar
en las decisiones que afecten a su vida, dentro de los li-
mites impuestos por los distintos ordenamientos juridicos,
parecen justos e incuestionables.

Nada puede sorprendernos pues que, actualmente, el
ciudadano muestre su personal interés por conocer todo
cuanto afecte a su salud, tanto en la fase de diagnostico
como en la de posible tratamiento y, muy particularmente,
la del pronostico de la enfermedad que pueda afectarle, asi
como los posibles remedios de los que disponga la ciencia
para atender las necesidades sanitarias que pueda precisar.

Sin embargo, esta realidad cambiante de nuestra so-
ciedad sorprendi6é al médico -muy poco receptivo a cam-
bios provenientes de otros campos del saber humano- con
escasos deseos de participar activamente en el tema, y
poco dispuesto a cambiar su clasica forma del ejercicio de
la medicina por otro mas participativo, en el que el pa-
ciente eleva su nivel de presencia activa dentro de la clési-
ca relacion médico-paciente.

Pero lo cierto es que la autonomia individual, la per-
sonalidad y la capacidad de decision de los seres humanos
imponen su presencia en nuestro derecho positivo. En
consecuencia, el médico debe de aceptar esta realidad, y
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debe adaptarse a las exigencias que le vienen impuestas,
efectivamente, desde otras instancias.

Al respecto, hemos de aclarar que no es la adminis-
tracion sanitaria la que carga sobre el médico nuevas obli-
gaciones, y mucho menos que contribuya a dificultar la
labor sanitaria sumandole requisitos administrativos. Es el
derecho fundamental a la dignidad de la persona, la auto-
nomia de su voluntad, su propia libertad, el que obliga al
médico a compartir con el paciente las decisiones sobre su
proceder técnico profesional.

Situdndose ambas partes al mismo nivel de participa-
cion en la relacion médico paciente, y respetando las nor-
mas basadas en principios constitucionales, esperamos
emprender un camino por el que todos podamos obtener
los beneficios deseables de una relacion mas cordial entre
las dos partes de la relacion asistencial.

La Ley nos proporciona el instrumento adecuado pa-
ra encontrar la mejor manera de adaptarnos a una nueva
forma de enfocar los valores personales del paciente. Pero
el médico tiene la obligacion de adaptarse a estas nuevas
normas, que si en el momento presente no las vivencia
como de orden moral, si ha de entender su presencia como
indudablemente legal. Y todos, desde nuestra parcela de
poder y en la medida que nos sea posible, nos encontra-
mos ante el deber de colaborar para que ello suceda sin
distorsiones que, en ningun caso, benefician el prestigio
profesional del médico.

Por ello, con el mejor deseo de colaboracion, y el
mayor respeto, se da comienzo a este trabajo trayendo al
presente un articulo de prensa en el que, bajo el titulo de
Meédicos a la defensiva, podemos leer :

Uno de los derechos mas recientes, consagrado
dia a dia por los tribunales de justicia, es aquel que
obliga a informar al enfermo de todos los riesgos que
puedan surgir en la intervencion que le van a practi-
car. Ademas, tienen que ofrecerle, si las hubiere,
otras alternativas, y que sea el propio paciente quien
decida sobre lo que quiere.

Parece un contrasentido. —contintia diciendo
este autor. -El enfermo acude al médico para que lo
cure, porque es el experto, y sin embargo, es él mis-
mo quien tiene que optar por un determinado trata-
miento. Es la consagracion del derecho de autode-
terminacion del paciente. Consecuencia: corremos el

1
La Voz de Galicia, de 25 de octubre de 2005, pagina 14, escrito por
José Vazquez.
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riesgo de que los médicos practiquen cada vez mas
una medicina defensiva, traspasando la responsabi-
lidad de su actuacion al enfermo.

Agradecemos al autor de este articulo de prensa el
anterior texto, que nos permite conocer el nivel de acepta-
cion popular de las normas tendentes a regular la autono-
mia del paciente y sus derechos y obligaciones en materia
de informacion, y se lo agradecemos, especialmente, por-
que nos permite entrar en el tema para reflexionar y pun-
tualizar, a la luz de nuestra normativa sanitaria, aspectos
tan importantes en nuestra vida como lo son el derecho
fundamental a la dignidad y a la autonomia de la voluntad,
que en ningln caso puede perder el ciudadano por el he-
cho de encontrarse necesitado de asistencia médica.

Entiendo que la objetividad debe de ser preferente en
todo caso sobre sentimientos personales, dejando a la
normativa legal y ética su parcela de protagonismo. El
propio articulo de prensa nos sirve de limite en el desarro-
llo del contenido del presente trabajo, analizando sus
distintos parrafos en la medida en la que entendemos
puede clarificar el tema y proporcionarnos datos para un
mejor entendimiento de ambas partes en la relacion médi-
co-paciente, y una plena aceptacion de las normas en el
entorno social.

1. Principios basicos en el ejercicio de la
medicina

Todos sabemos que la ética médica clasica o tradi-
cional es el resultado de la interrelacion entre tres géneros
de influencias: la filosofia y la ciencia griegas, la concep-
cion religiosa judeocristiana y la tradicion juridico latina.

Pero también es cierto es que en el transcurso de los
siglos se han vivido importantes cambios en la actividad
curativa, y los distintos Codigos de Deontologia fueron
introduciendo en sus textos la letra impresa que las nuevas
realidades sociales iban imponiendo. De esta forma, los
Codigos de Deontologia médica, con la carga ética tradi-
cional, fueron adaptandose a las necesidades de los tiem-
pos. Asimismo, es sabido que desde una época relativa-
mente reciente, en la que el ejercicio de la actividad sani-
taria se basaba en las ideas de caridad, se ha ido evolucio-
nando hacia una medicina de tipo social . El enfermo fue
tomando conciencia de sus propios derechos.

? Vid. capitulo 1 de Responsabilidad profesional del médico. Enfoque
para el siglo XXI, trabajo elaborado por BLAS ORBAN, Carmen, en el
que hace un breve repaso de la historia y evolucion de la medicina hasta
el momento presente. BOSCH EDITOR, Barcelona, 2003.



Es mas. A todo ello se han ido incorporando precep-
tos que encuentran su raiz en el ansia justificada de liber-
tad individual y sentimientos dimanantes de la propia
conciencia individual. Estamos hablando, pues, de pre-
ceptos nacidos en el campo juridico. En consecuencia, en
los sucesivos Codigos de Deontologia médica se fue
plasmando la normativa contemplada en el especifico
derecho sanitario de nuestro pais, dandose entrada a los
principios constitucionales.

Con ello se pretendi6é que estos nuevos derechos se
fueran incorporando al quehacer médico, de tal forma que
a las normas éticas tradicionales se sumaron los preceptos
nacidos a medida que fueron evolucionando los sistemas
politicos que garantizan el respeto a los derechos constitu-
cionales.

Podemos entender que todo este contenido se en-
cuentra contemplado en el texto del articulo 1. del Codigo
de Etica y Deontologia Médica de 1999, cuando, en su
punto 1. define la Deontologia Médica como

“El conjunto de principios y reglas éticas que
han de inspirar y guiar la conducta profesional del
meédico”.

Aunque es bien cierto que el Codigo de Deontologia
Médica no hace referencia a preceptos de orden juridico,
también lo es que acoge en su seno los preceptos que en
referencia al consentimiento del paciente se contienen en
la Ley General de Sanidad, y que tienen su entrada en
nuestra especifica ley sanitaria por virtud de la Constitu-
cion Espafiola de 1978.

Este cambio, que se fue haciendo ostensible en la se-
gunda mitad del siglo XX, sorprendi6 a los médicos, en su
mayoria portadores de los valores que tenian sus raices en
el arraigado concepto de beneficencia. Reacios a cambiar
su forma de actuar y poco dispuestos a asumir los nuevos
modelos sociales que se percibian en su entorno, se vieron
envueltos en litigios que, cada vez con menos timidez por
parte de los pacientes, terminaron siendo fuente de un
evidente dafio en la relacion médico-paciente.

2. El consentimiento del paciente en la Ley
14/1986. de 25 de abril, General de Sanidad

Comienza el articulo 10 de la Ley General de Sani-
dad, del que Uinicamente reproducimos los puntos 5 y 6,
diciendo:

“Todos tienen los siguientes derechos con respeto a
las distintas administraciones publicas sanitarias”:

5. A que se le de en términos comprensibles, a €l y a
sus familiares y allegados, informacion completa y conti-
nuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo
diagnostico, prondstico y alternativas de tratamiento.

6. A la libre eleccion entre las opciones que le pre-
sente el responsable médico en su caso, siendo preciso el
previo consentimiento escrito del usuario para la realiza-
cion de cualquier intervencion, excepto en los siguientes
casos:

-Cuando la no intervencion suponga un riesgo para la
sanidad publica.

-Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en
cuyo caso, el derecho correspondera a sus familiares o
personas a ¢él allegadas.

-Cuando la urgencia no permita demoras por poderse
ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de falle-
cimiento.

Visto el texto de este articulo, en una Ley que data de
1986, las palabras escritas por el autor del articulo que
motiva el presente trabajo no pueden ser ciegamente com-
partidas en el punto en el que expone el tema como algo
novedoso, pues resulta escasamente aceptable admitir que
uno de los derechos mas recientes... es aquel que obliga a
informar al enfermo de todos los riesgos que puedan
surgir en la intervencion que le van a practicar

Admitimos, sin embargo, que la presencia de estas
cuestiones ante los tribunales de justicia comenzé de for-
ma timida, con reclamaciones aisladas, que fueron estu-
diadas, comentadas y analizadas por la doctrina juridica,
pero a las que la prensa diaria no prest6 la atencion con la
que ahora las distingue.

Es cierto que en el momento en el que sucedieron los
hechos que movieron al autor a escribir este articulo se
encontraba vigente la Ley de Sanidad, que fue de aplica-
cion al caso; y, de conformidad con el texto de esta Ley, la
informacion a proporcionar al paciente, dada su gran am-
plitud, venia abarcando “todos los riesgos”, tal como se
relata en el escrito.

Sin embargo, cuando posteriormente comentemos el
texto de la Ley 41/2002, volveremos a tratar el tema bajo
el prisma y parametros actuales, lo que nos permitira
afirmar que no s6lo no estamos hablando de uno de los
derechos mas recientes, sino que ya han sido limitadas en
su extension las amplias exigencias que se contemplan en
el texto escrito por el autor del articulo que motiva nuestra
atencion.
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Por otra parte, quizd convenga recordar que a Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que tiene sus
antecedentes en la Constitucion espaiiola, la que, a su vez,
recibe parte del contenido de su articulado de la Declara-
cion universal de Derechos Humanos, se gesté con tiempo
y se plasmé por escrito, con amplio consenso y acepta-
cion.

También se nos dice en este articulo de prensa,
igualmente con cierto aire de novedad, que el médico debe
ofrecer al paciente, si las hubiere, otras alternativas. Tal
como hemos podido leer en la trascripcion hecha del
punto 6. del articulo 10 de la mencionada Ley, se trata de
una obligacion impuesta al médico desde que entr6 en
vigor nuestra conocida e importante Ley de Sanidad.

Por tanto, los tribunales de justicia no consagran nada
nuevo. Sencillamente, se limitan a aplicar la ley existente
ante unos hechos que han sido probados y con base en
unos fundamentos juridicos que estan perfectamente con-
templados en un texto legal especificamente sanitario,
argumentados en juicio, y que son de aplicacion al caso.
Sobre ello nada hemos de afiadir, pues este derecho per-
manece inalterable en nuestra normativa actual, como
posteriormente veremos.

Echamos de menos, en el articulo publicado en pren-
sa que motiva este trabajo, algiin argumento tendente a
reflexionar sobre la posibilidad y conveniencia de propor-
cionar al paciente, sin excepciones, una informacion com-
pleta y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagndstico, prondstico y alternativas de tra-
tamiento, tal como se contemplaba en la Ley General de
Sanidad.

Es cierto que, en principio, hubiéramos podido acudir
igualmente al texto de la Ley en defensa de su cumpli-
miento. Pero en ningun caso lo hubiéramos hecho. Como
no lo hicieron los jueces que, dia a dia, en lo que han
podido legalmente, han ido interpretando la Ley con el
espiritu con el que esta redactada: el de proteger la volun-
tad del paciente dentro de unos limites razonablemente
validos.

No parece tarea facil relacionar todos los riesgos que
pueden afectar a un paciente cuando va a ser sometido a
una intervencion quirurgica. Aun poniendo su mejor vo-
luntad, es extremadamente dificil que el médico pueda
proporcionar esta informacidn, y por otra parte, entiendo
que todos estamos de acuerdo en que una informacion con
estas caracteristicas puede perjudicar notablemente la
salud de algln paciente.
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No encontramos, en la letra impresa de la Ley Gene-
ral de Sanidad, excepcion alguna que permita al médico
un margen de libertad en lo que se refiere a la individuali-
zacion de los pacientes, ni una posible seleccion para
parcelar y dosificar la informacion, ausencia que fue una
de las lagunas merecedoras de justificadas criticas.

Posiblemente todos comprendemos que la informa-
cion al paciente requiere matizaciones y adecuacion al
caso para su aplicacion real. La doctrina juridica ha puesto
de manifiesto, con gran acierto como se demostr6é en su
dia, el dafo que pudiera causar en el animo del enfermo
tal intensidad, en amplitud y frecuencia, como la que
parece deducirse del texto de la Ley, aunque los jueces
supieron regularla en la medida en la que los argumentos
expuestos por el letrado y su propia libertad en la inter-
pretacion de las normas, lo hicieron posible.

Pero hemos de aceptar como cierto que la Ley Gene-
ral de Sanidad omitio referirse a lo que hoy se denomina
“estado de necesidad terapéutica” . Y esta rigidez en el
contenido del texto dificilmente iba a permitir que por
parte de los profesionales de la medicina se cambiase su
modo habitual de comportamiento. Dos tipos de dificulta-
des se hicieron patentes:

Por una parte, es cierto que dichos profesionales,
muy celosos de cuidar su deber especificamente técnico
frente al enfermo, quisieron entender que se le estaban
aplicando normas que interferian con su trabajo, y mantu-
vieron su posicion tradicional amparandose, en parte, en
que el cumplimiento de estas normas podia dafiar la salud
de su paciente.

Por otra parte, salta a la vista que la obligacion de in-
formar al paciente de forma completa y continuada, verbal
y escrita conlleva una imposibilidad real de su cumpli-
miento, independientemente de los escasos deseos de los
médicos de cambiar su forma tradicional de atencion al
paciente.

Por tanto, la relacion médico-paciente tradicional se
mantuvo, a pesar de la existencia y estado en vigor del
texto de la Ley, hasta que a los litigios, debidos en princi-
pio a supuesta infraccion de la “lex artis” por parte del
personal sanitario, se vinieron a sumar los motivados por
defectuosa o nula informacion al paciente.

3

Terminologia utilizada por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion.



Los letrados, por su parte, se ocuparon de utilizar la
letra de la ley para tramitar con éxito procesos de gran
repercusion social, lo que motivo, justificadamente, seria
intranquilidad entre los profesionales de la medicina.

3. Marco normativo actual. Ley 41/2002, de 14
de noviembre

Los evidentes defectos contenidos en los articulos
comentados, y las desfavorables consecuencias consi-
guientes derivadas de su aplicacion, se fueron haciendo
ostensibles, exigiendo, por si mimas, una adecuacion a la
realidad social.

A peticion de los propios médicos, entre otras partes
interesadas, el Ministerio de Sanidad y Consumo encargd
a un Grupo de Expertos el estudio de los avances produci-
dos en materia de informacion, consentimiento y docu-
mentacion clinica, con el objetivo de fijar criterios que
permitiesen clarificar la situacion juridica y los derechos y
obligaciones de los profesionales sanitarios, de los pa-
cientes y de las propias instituciones sanitarias integradas
en el Sistema Nacional de Salud.

En consecuencia, fue elaborado un Documento Final
sobre Informaciéon y Documentacion Clinica, en cuya
Introduccién se puso de relieve que la poca concrecion de
los apartados 5 y 6 del articulo 10 de la Ley General de
Sanidad habia provocado inseguridad entre los profesio-
nales sanitarios, planteandose la necesidad de publicar una
norma juridica que estableciera directrices claras acerca de
estos extremos”.

Por ello, a la vista de cuanto se ha expuesto sobre la
expresion de la voluntad del paciente, y pareciendo nece-
saria una mejor y mas amplia regulacion que la que se
contempla en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad, la distintas Comunidades Autonomas comenza-
ron la tarea de regular la autonomia del paciente de mane-
ra mas concreta, en lo que se refiere a los derechos de
informacion concemientes5a la salud y la autonomia del
paciente, entre otros temas .

4

Vid. ALVENTOSA DEL RIO, Josefina, “El derecho a la autonomia de
los pacientes”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor Diez
Eicazo, T.1 pag. 177.

La Comunidad Autéonoma de Cataluiia dio comienzo a esta labor, que
finalizé con la publicacion de la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre
los derechos de informacion concerniente a la salud y la autonomia del
paciente, y a la documentacion clinica.

Le siguié la Comunidad Autonoma de Galicia, con la Ley 3/2001, de 28
de mayo, de Regulacion del consentimiento informado y de la historia
clinica de los pacientes

Esta pluralidad de normas que regulan la misma ma-
teria, algunas modulando la esfera de derechos del pa-
ciente respecto de la Administracion sanitaria, podian
generar confusiones, tal como advirtid el Defensor del
Pueblo en su informe del afio 2000, aludiendo a la inexis-
tencia de una norma basica estatal posterior la Ley Gene-
ral de Sanidad que unifique e integre el conjunto normati-
vo. Con esta finalidad, ya se habia elaborado el Docu-
mento Final del grupo de expertos en Informacion y Do-
cumentacion Clinica, de 26 de noviembre de 1997.

Por otra parte, la reforma de la Ley General de Sani-
dad pasd a convertirse en una necesidad imperativa des-
pués de la ratificacion por Espafia del Convenio del Con-
sejo de Europa para la proteccion de los derechos huma-
nos y la dignidad del ser humano respecto a las aplicacio-
nes de la biologia y la medicina (Convenio sobre los dere-
chos humanos y la biomedicina), suscrito el dia 4 de abril
de 1997, el 0161a1 ha entrado en vigor en Espafia el 1 de
enero de 2002 .

Las aparentes contradicciones en algunos puntos y
las novedades recogidas en este ultimo texto legal, con
respecto a la Ley General de Sanidad, hacian imprescindi-
ble una reforma en el ordenamiento juridico previo al
Convenio sobre los derechos humanos y la biomedicina,
para adecuarlo al mismo.

Por ello, en fecha 21 de febrero de 2001 se presento
en la Cortes Generales una Proposicion de Ley basica
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacion
clinica, que fue aprobada por la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre .

Entre otros principios basicos, esta Ley reconoce:

La dignidad de la persona humana, el respeto a la
autonomia de su voluntad y a su intimidad, los cuales han

Leyes autonomicas posteriores, sobre esta misma materia, son la Ley
10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extremadura; la Ley 6/2002, de 15
de julio, de Salud de Aragon, y la Ley Foral de Navarra, de 25 de abril
de 2002, sobre derechos del paciente a las voluntades anticipadas, a la
informacion y a la documentacion clinica.

A todo este conjunto normativo, hemos de aniadir el Decreto 175/1989,
de 18 de julio, por el que se aprueba la carta de Derechos y obligacio-
nes de los pacientes y usuarios del Servicio Vasco de Salud; la Ley
2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia, la Ley 8/2000, de 30 de
noviembre, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de Castilla-La
Mancha, y la Ley 12/2001, de Ordenacion Sanitaria de la Comunidad de
él/ladrid.

Vid. ROMEO MALANDA, Sergio, “Un nuevo marco juridico-
sanitario: la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos de los
pacientes”, La Ley, T. I, 2003 pags 1622 a 1593.

7
BOE num. 274/2002 de 15-11-2002
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de orientar toda la actividad encaminada a obtener, utili-
zar, archivar, custodi%r y transmitir la informacién y la
documentacion clinica .

1. Toda actuacion en el ambito de la sanidad re-
quiere, con caracter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que
debe obtenerse después de que el paciente reciba una
informacion adecuada, se hara por escrito en los su-
puestos previstos en la Ley.

El paciente o usuario tiene derecho a decidir libre-
mente, después de recibir la informacion adecuada, entre
las opciones clinicas disponibles.

2. Todo paciente o usuario tiene derecho a ne-
garse al tratamiento, excepto en los casos determina-
dos en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por
escrito.

Se puede afirmar que, en su conjunto, esta Ley pre-
tende proteger la autonomia de la voluntad del paciente,
pues establece una regulacion muy concreta tanto en lo
relativo a la autonomia personal del paciente como al
derecho a la informacion y al otorgamiento del consenti-
miento por parte del mismo. En su elaboracion se han
tenido en cuenta el Convenio de Oviedo y el Documento
Final del grupo de expertos del Ministergio de Sanidad
sobre informacion y documentacion clinica .

En su Disposicion Adicional Primera se establece el
caracter de legislacion basica, sefialando que el Estado y
las Comunidades autonomas adoptaran las medidas nece-
sarias para la efectividad de la misma. En su disposicion
adicional segunda determina la supletoriedad de sus dis-
posiciones en aquella legislacion especifica que carezca de
regulacion especial respeto a estas cuestiones. Por tratarse
de una Ley basica se asegura a todos los ciudadanos del
Estado las mismas garantias, especialmente en el terreno
de la informacion, lo que evita un sin fin de legislaciones
divergentes en ung cuestion de tanta trascendencia como
es la que tratamos

En ninglin caso podemos entender esta Ley como
improvisada. Mas bien es el resultado de una seria refle-
xi6n y un meticuloso estudio. Asi se puede comprobar en
el preambulo de la Ley en el que podemos leer:

8

El contenido de lo dispuesto en los puntos 1y 5 del articulo 10 de la
Ley General de Sanidad se mantienen en este nuevo articulado.
9

Asi se hace constar en el preambulo de esta Ley.
10 Asi lo contempla ROMERO MALANDA, cuando escribe “Un nuevo
marco juridico-sanitario: la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre
derechos de los pacientes”, en La Ley, T. I, 2003, pag.1523.
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“...la importancia que tienen los derechos de los
pacientes como eje basico de las relaciones clinico-
asistenciales se pone de manifiesto al constatar el in-
terés que han demostrado por los mismos casi todas
las organizaciones internacionales con competencia
en la materia. Ya desde el fin de la Segunda Guerra
Mundial, organizaciones como Naciones Unidas,
UNESCO o la Organizacion Mundial de la Salud, o,
mas recientemente, la Union Europea o el Consejo de
Europa, entre muchas otras, han impulsado declara-
ciones o, en algin caso, han promulgado normas ju-
ridicas sobre aspectos genéricos o especificos rela-
cionados con esta cuestion. En este sentido, es nece-
sario mencionar la trascendencia de la Declaracion
universal de derechos humanos, del afio 1948, que ha
sido el punto de referencia obligado para todos los
textos constitucionales promulgados posteriormente
0, en el ambito mas estrictamente sanitario, la Decla-
racion sobre la promocion de los derechos de los pa-
cientes en Europa, promovida el afio 1994 por la Ofi-
cina Regional para Europa de la Organizacion Mun-
dial de la Salud, aparte de multiples declaraciones
internacionales de mayor o menor alcance e influen-
cia que se han referido a dichas cuestiones”.

4. Definicion del “consentimiento informado”

Figura nacida dentro del campo juridico, el “consen-
timiento informado” no es un concepto juridico indeter-
minado.

Desde el momento en el que los médicos estan obli-
gados a su cumplimiento se les ha de proporcionar un
conocimiento claro de sus obligaciones al respecto y, por
tanto, se hace preciso comenzar conociendo una defini-
cioén que permita estudiar cada uno de los elementos que
componen esta figura y, con este bagaje de conocimientos,
puedan los médicos acomodar su ejercicio profesional a
los canones que impone esta figura, relativamente nueva
en su forma de expresion, que se suma a nuestras obliga-
ciones éticas tradicionales.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre“ nos propor-
ciona una definicion, relativamente breve, pero que encie-
rra con cierta amplitud la obligacion a cumplimentar por
el médico en el ejercicio de su actividad profesional. En su
articulo 3 define el “consentimiento informado” como:

1"
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“La conformidad libre, voluntaria y cons-
ciente de un paciente, manifestada en el pleno uso
de sus facultades después de recibir la informa-
cién adecuada, para que tenga lugar una actua-
cion que afecta a su salud”.

Sabemos, como ya hemos dicho, que esta figura del
“consentimiento informado” naci6 en el campo juridico y
es en este ambito en el que encontramos multiples publi-
caciones, y en el que se han realizado importantes estudios
para alcanzar la descripcion de un nivel de contenido y
expresion ampliamente aceptables.

Marin Gamez destaca los dos elementos conformado-
res del “consentimiento informado” para alcanzar una
definicion adecuada. Ambos elementos se perciben, como
ya hemos comentado, en el texto del apartado 6 del arti-
culo 10 de la Ley General de Sanidad; y se encuentran,
igualmente, en el apartado 4 del Codigo de Etica y Deon-
tologia médica, en el que se contemplan las indicaciones
precisas para alcanzar una definicion del mismo.

Entiende Marin Ga’lmez12 que “dentro del margen de
la autodeterminacion y libre desarrollo de la personalidad,
el consentimiento informado es un proceso gradual que
tiene lugar en el seno de la relacion sanitario-usuario, en
virtud del cual el sujeto competente o capaz recibe del
sanitario informacion bastante en términos comprensibles
que le capacita para participar voluntariamente, consciente
y activamente en la adopcion de decisiones respecto al
diagnostico y tratamiento de su enfermedad. Esta partici-
pacion permite al sujeto aceptar o rechazar determinadas
acciones terapéuticas o cuidadoras en funcion de los obje-
tivos que ¢l mismo establezca, sin menoscabo de los dere-
chos de los demads, en uso de su autonomia y dignidad
personal”.

Asi expuesto, facilmente comprendemos que ello su-
pone un planteamiento diferente, sobre nuevas bases,
frente a las tradicionales relaciones médico-paciente,
postergando el sesgo jerarquico de dicha relacion a favor
de un talante mas participativo y menos paternalista.

Y asi debemos de plantearlo y entenderlo. Los usua-
rios de la sanidad no deseamos que se dafie la imagen de
un derecho que nos costd milenios llegar a alcanzar, por lo
que entendemos que es importante la colaboracion de

12 , ’ ’
MARIN GAMEZ, José Angel,”A vueltas con la constitucionalidad del

articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad: la relevancia juridica del
consentimiento informado”, en Revista General del Derecho, num.610-
611, 1995, pig.8237.

todos: médicos, pacientes y medios de comunicacion
social para que esta Ley sea comprendida y respetada.

5. Expresion de la voluntad

Podemos resumir lo dicho en los epigrafes anteriores
con el siguiente parrafo:

El derecho del paciente a la autonomia de la
voluntad ha sido plasmado en nuestra legislacion, y
esta contemplada actualmente en la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacioén y documentacion clinica, Ley que se
encuentra en vigor en nuestro pais desde el 15 de
mayo de 2003.

La interrogantes que puedan surgir referentes al co-
mo, cuando y quién las contestamos a continuacion

5.1. Forma de expresion

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, dice en su arti-
culo 8:

“2. El consentimiento sera verbal por regla general.
Sin embargo, se prestard por escrito en los casos siguien-
tes: intervencion quirtrgica, procedimientos diagnosticos
y terapéuticos invasores y, en general, aplicacion de pro-
cedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de
notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud
del paciente.

3. El consentimiento escrito del paciente sera necesa-
rio para cada una de las actuaciones especificadas en el
punto anterior de este articulo, dejando a salvo la posibili-
dad de incorporar anejos y otros datos de caracter general,
y tendra informacion suficiente sobre el procedimiento de
aplicacion y sobre sus riesgos”.

Siguiendo la letra de esta Ley, la forma de consenti-
miento en atencion primaria sera verbal, salvo que se
presenten casos para los que la Ley reserva la forma es-
crita, que es lo menos frecuente en esta faceta de la aten-
cion sanitaria.

En realidad, la mayor parte de la informacion que el
médico de atencidén primaria ha de proporcionar al pa-
ciente no se encuentra en el ambito del “consentimiento
informado”, sino en la faceta asistencial, propiamente
dicha, del quehacer médico: consejos sobre ingestion y
dosificacion de la medicacion, cuidados fisioterapéuticos a
tener en cuenta, advertencias sobre aspectos concretos que
conllevan algunos medicamentos, y posibles efectos se-
cundarios derivados de la propia medicacion, entre otros
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muchos que el propio médico, con su obligada y personal
prudencia, distingue como convenientes 0 necesarios para
beneficio del propio paciente y para la mas pronta recupe-
racion de su salud, entre los que podemos incluir plazos
para repetir analisis, y abstenciones que deberad practicar
durante el tiempo que el médico, de acuerdo con los cono-
cimientos cientificos actuales, entienda como necesarios o
convenientes para la obtencion del resultado propuesto o
esperado.

Pero no es este el caso en el que se encontro el pa-
ciente que preciso la atencion médica origen a 113} sentencia
que motivo el articulo de prensa. Este paciente tenia que
haber prestado consentimiento de forma escrita, pues fue
sometido a un procedimiento diagnoéstico y terapéutico de
previsible riesgo, como veremos posteriormente al anali-
zar el relato de hechos de la sentencia resultado de la
demanda interpuesta por sus familiares.

5.2. Circunstancias de lugar y tiempo

El consentimiento que ha de expresar el paciente, ya
sea en forma verbal, ya lo sea de forma escrita, segtin el
caso que motiva la atencion sanitaria, sera manifestado, en
todo caso, antes de la prestacion de la atencion médica que
se va a realizar, salvo que el enfermo se encuentre en
alguna de las situaciones que la Ley contempla como
excepcionales. También en esto la Ley es clara cuando
dice:

Los facultativos podran llevar a cabo las intervencio-
nes clinicas indispensables en favor de la salud del pa-
ciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, en
los siguientes casos:

a. Cuando existe riesgo para la salud publica a
causa de razones sanitarias establecidas por la Ley.
En todo caso, una vez adoptadas las medidas perti-
nentes, de confogmidad con lo establecido en la Ley
Organica 3/1986 , se comunicaran a la autoridad ju-

13
En este caso en concreto, cuando sucedieron los hechos aun no habia

entrado en vigor la Ley 41/2002, por lo que fue de aplicacion al caso la
{fy General de Sanidad.

Dice esta Ley en sus tres primeros articulos:

Articulo 1. Al objeto de proteger la salud publica y prevenir su perdida
o deterioro, las autoridades sanitarias de las distintas Administraciones
publicas podran, dentro del dambito de sus competencias, adoptar las
medidas previstas en la presente Ley cuando asi lo exijan razones
sanitarias de urgencia o necesidad.

Articulo 2. Las autoridades sanitarias competentes podran adoptar
medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacion o control
cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existen-
cia de peligro para la salud de la poblacion debido a la situacion sanita-
ria concreta de una persona o grupo de personas o por las condiciones
sanitarias en que se desarrolle una actividad.
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dicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b. Cuando existe riesgo inmediato grave para la
integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacion, consultando, cuando las cir-
cunstancias lo permitan, a sus familiares o a las perso-
nas vinculadas de hecho a él.

5.2. Titular del consentimiento

La Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macion y documentacion clinica, se pronuncia con clari-
dad cuando dice en su articulo 8:

1. “Toda actuacion en el ambito de la salud de
un paciente necesita el consentimiento libre y volun-
tario del afectado, una vez que, recibida la informa-
cion prevista en el articulo 4, haya valorado las op-
ciones propias del caso”.

La informacion prevista en el articulo 4 es la que si-
gue:

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con moti-
vo de cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la
informacioén disponible sobre la misma, salvando los su-
puestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona
tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser in-
formada. La informacion, que como regla general se pro-
porcionara verbalmente dejando constancia en la historia
clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la natu-
raleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuen-
cias.

2. La informacion clinica forma parte de todas las
actuaciones asistenciales, sera verdadera, se comunicara al
paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesi-
dades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su
propia y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garantiza el
cumplimiento de su derecho a la informacion. Los profe-
sionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le
apliquen una técnica o un procedimiento concreto también
seran responsables de informarle.

Articulo 3. Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles, la
autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas gene-
rales, podrd adoptar las medidas oportunas para el control de los en-

fermos, de las personas que estén o hayan estado en contacto con los

mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de cardacter transmisible.



Se percibe que la Ley 41/2002, tal como sucede en
los textos autonomicos, es clara al respecto, pues se esta-
blece como ineludible el consentimiento del paciente,
quien, tras haber recibido la adecuada informacion, debera
pronunciarse sobre la atencion sanitaria a recibir, en el
libre ejercicio de los derechos que le son inherentes.

En virtud de su derecho a la libertad, el paciente pue-
de revocar su decision sin que tenga que dar explicacion
alguna sobre su cambio de opcion, aunque la Ley estable-
ce —lo cual parece importante sefialar y debe ser respetado
por el profesional de la medicina- que este cambio en la
decision del paciente debe constar por escrito. Si bien es
cierto que dentro de la normativa autonémica podemos
encontrar leyes que prescinden del requisitoj 5de la constan-
cia documental en los casos de revocacion , la presencia
de este documento proporcionaria al médico cierta seguri-
dad ante un posible proceso judicial basado en este tema.

Podemos resumir diciendo que el acto de prestacion
del consentimiento es un acto personal del sujeto afectado,
aunque se contempla el consentimiento por representacion
en determinados supuestos, si bien el paciente participara
en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo
largo del proceso sanitario. En todo caso, la prestacion del
consentimiento por representacion sera adecuada a las
circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya
que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a
su dignidad personal.

Esta afirmacion relativa a que el consentimiento ha
de ser emitido por el propio paciente no es nada nuevo.
Pero parece cierto, y asi ha sido mantenido por la doctrina,
que el texto de la Ley General de Sanidad, aprobada el 25
de abril de 1986, no ofrecia suficiente claridad en lo que
se refiere a la manifestacion de la voluntad del paciente y
su repercusion sobre el actuar del médico, a efectos de la
posible exoneracion de su responsabilidad ante los dafios
que, eventualmente, pudieran producirse.

Como ya queda comentado, esta aparente falta de
claridad dio lugar a confusiones de gran trascendencia
para los profesionales de la medicina, aspecto que la Ley
41/2002 deja —al menos aparentemente- completamente
resuelto.

15
Vid. articulos 6.4 de la Ley 21/2000 de Cataluiia; 12.4 de la Ley
6/2002 de Aragon; y 7.1 de la Ley 11/2002 de Navarra.

6. La informacion como requisito inseparable
del “consentimiento informado”

Respecto al contenido y amplitud de la informacion
que el médico ha de proporcionar al paciente, el texto la
califica como de suficiente y ponderada. Al médico se le
conserva un poder discrecional en su relacion con el pa-
ciente, pues parece que esta calificacion queda al arbitrio
del propio médico.

En principio y en lineas generales, podemos tener
presente que para que el consentimiento del paciente tenga
validez, el interesado ha de conocer aquellos puntos con-
cretos sobre los que debe manifestar su voluntad de con-
sentir, y ello no es posible si no ha sido informado por el
médico con la amplitud precisa para que pueda alcanzarse
dicho conocimiento.

Por tanto, el consentimiento emitido por el paciente,
en cuanto se refiere a la atencion médica concreta a reci-
bir, ha de estar precedido de la informacion suficiente,
emitida por el médico con la claridad necesaria, adaptada
su comunicacion al entendimiento del propio paciente
para que este pueda emitir su consentimiento valido. Esta
obligacion a cumplimentar por el médico no es, -como ya
queda dicho- de reciente introduccion en el quehacer de
este profesional, aunque si es relativamente nueva la for-
ma de expresion gramatical.

Cierto es que, hasta época muy reciente, el tema re-
lativo al “consentimiento informado” no se ha tomado con
la seriedad suficiente para que los médicos lo incorporen
de forma definitiva y sin reparos ni fisura a su quehacer
habitual , pero estos profesionales saben muy bien que
una correcta interpretacion gramatical nos permite enten-
der que el “consentimiento informado” esta presente en
nuestra normativa legal y en el articulo 10 del Codigo de
Etica y Deontologia Médica de 1999.

16

La figura del “consentimiento informado”, grdficamente expresada,
aparece como tal en el Real Decreto 944/1978, de 14 de abril y la Orden
de 3 de agosto de 1982 que lo desarrolla: introduccion del consenti-
miento informado en la investigacién con seres humanos. MARIN GA-
MEZ, citado; en pie de pagina 8238 nos recuerda que los principios

Juridicos que dan vida a la figura del consentimiento informado se han

articulado paulatinamente en algunos textos: el Codigo de Niirember
(1947); el British Medical Research Council (1963); Declaracion de
Helsinki (1964) de la Asociacion Médica Mundial, revisada en tokio
(1975), Venecia (1983) y Hong Kong (1989); articulo 7 del Convenio
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, adoptado en 1966 por
la Asamblea General de las Naciones Unidas; el Informe Belmont
(1978); el Conmsejo para la Organizacion Internacional de Ciencias
Meédicas y la Organizacion Mundial de la Salud redactaron en 1982 el
documento “Recomendaciones internacionales para la experimentacion
biomédica en seres humanos”, revisado, actualizado y publicado en
1963 bajo el titulo “Recomendaciones éticas internacionales para la
experimentacion biomédica en seres humanos”.
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Después de lo comentado, comprendemos perfecta-
mente que el consentimiento y la informacion necesaria
para que este tenga validez juridica son ramas de un mis-
mo tronco: la autonomia de la persona

No basta, pues, con presumir la voluntad conforme
del paciente al acto médico interpretando que la accién
asistencial en beneficio del enfermo legitima la accion por
si sola . El consentimiento implicito no es suficiente para
legitimar la actuacion concreta que el médico ha de pro-
porcionar al paciente. La legitimidad para actuar médica-
mente viene dada por el mutuo consenso entre el facultati-
vo -que estd obligado a actuar con arreglo a la buena fe y
la “lex artis”- y el paciente. Ambas voluntades han de
estar presentes en el acto médico de asistencia o trata-
miento.

La finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y sus consecuencias estan contemplados en la
nueva normativa como un minimo de informacién al pa-
ciente, que se proporcionara verbalmente dejando cons-
tancia en la historia clinica.

Por supuesto, aunque al paciente se le reconoce le-
galmente el derecho a ser informado, con la extension que
en la Ley se contempla, es verdad que puede manifestar su
voluntad en sentido contrario, siempre que este “derecho a
no saber” esté, en su caso, permitido legalmente.

Pero, como norma general, no puede quedarnos duda
sobre la realidad presente: la consideracion constitucional
de la dignidad de la persona, los derechos inviolables que
le son inherentes, la autonomia personal y el libre desa-
rrollo de la personalidad colocan en consentimiento del
enfermo en lugar preeminente y legitimador del acto mé-
dico.

6.1. Contenido de la informacion

Si yo entendiese que el articulo de prensa que co-
mentamos estaba abierto a sugerencias que los usuarios de

17

LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, “El consentimiento informado
v la responsabilidad civil médica”, Revista de la Asociacion espariola de
Abogados especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, 2003,
num.6, pag. 5. En este trabajo podemos leer: “El principio de autonomia
tiene su origen en el reconocimiento de la persona como ser individual,
dotado de racionalidad y libertad, lo que la convierte en un ser diferente
de lo fisico, en fuente de moralidad y en ordenadora de todo lo que la
rodea, para dirigirlo hacia su propio perfeccionamiento. Reconocer esto
significo aceptar la dignidad del ser humano en si mismo y no en rela-
cion a la posicion que ocupara en el organigrama social, dignidad que
es consustancial a la persona y que deriva hacia una consecuencia
universal: todas las personas son igualmente dignas. Este reconoci-
miento supuso el gran salto al pensamiento moderno y dio origen al
nacimiento de los derechos individuales.

Asi se pronuncia MARIN GAMEZ, citado, pag. 8252.
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la sanidad pudiésemos aportar, me permitiria enviarle al

autor del mismo la siguiente carta abierta:

19
“Los pacientes queremos conocer , en principio, y

como minimo, el diagnostico de la enfermedad que nos
aqueja, el pronostico, y el posible tratamiento que convie-
ne a nuestro caso concreto, que NOSOIros procuraremos
cumplir, conforme a las instrucciones recibidas, con el
firme deseo de recuperar nuestra salud. Ello, como prin-
cipio de nuestra relacion.

Porque, si después de haber estudiado nuestro caso,
el médico nos dice que debemos ser sometidos a una in-
tervencion quirurgica, tenemos derecho a que amplie
debidamente la informacion, que ha de alcanzar extremos
perfectamente definidos por la ley. Queremos saber:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia
que la intervencion origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con nuestras circunstan-
cias personales o profesionales

¢) Los riesgos probables en condiciones normales,
conforme a la experiencia y al estado de la ciencia
o directamente relacionados con el tipo de inter-
vencion.

d) Las contraindicaciones.

Antes de que el médico tome una decision firme de
llevarme al quirdfano, siento la necesidad imperiosa de
conocer ciertos datos. Entre otras muchas razones, por-
que si el médico va a introducir el bisturi en mi cuerpo —
aunque solo sea para extirparme el apéndice, y mucho
mds si se trata de amputarme una pierna o alguna otra
parte de mi anatomia- deseo saber porqué me van a
practicar esta intervencion. He de dar mi consentimiento,
que, como todos sabemos, carece de validez si no va
precedido de una informacion adecuada, previa a toda
intervencion médica.

Por otra parte, mis circunstancias profesionales
pueden verse alteradas como consecuencia de una inter-
vencion quirurgica. Puede saberse de antemano que, en el
mejor de los casos, quedaré con un cierto grado de inva-
lidez. Y ello tengo que saberlo yo para, en consecuencia,
poder organizar mi vida. Nadie, incluido el propio médico
-salvo en caso de urgencia vital- puede alterar mi vida
bajo su propios parametros.

19
Es un derecho que me asiste, contemplado en la Ley 14/2002, de 14 de

noviembre



Por si estos no fueran suficientes argumentos, le diré
algo mas: Las intervenciones quirurgicas Illevan consigo
un riesgo potencial. Unas veces estos riesgos estan di-
rectamente relacionados con el tipo de intervencion con-
creta que se va a practicar al paciente, y en otras ocasio-
nes se trata de riesgos probables en condiciones norma-
les, conforme a la experiencia y al estado de la ciencia. Y
esto también quiero conocerlo previamente a la interven-
cion que voy a sufrir.

Cuando el médico me haya informado de estas cues-
tiones, intentaré despejar mis dudas y querré saber las
alternativas que tengo si decido no someterme a esta
intervencion en concreto que el médico me propone, da-
fios que puedo sufrir si no acedo a la intervencion, tiempo
de espera que mi estado de salud me permite antes de
sufrir darios irreversibles, y multitud de interrogantes que
me pueden surgir alrededor del tema. Porque yo no tengo
mds que una vida, y me gusta participar en la toma de
decisiones sobre mi futuro. Por ello, espero y confio que
el médico me informe debidamente de todas estas cuestio-

2

nes .

En resumen: cuando se tomen decisiones sobre mi
salud, el médico debe contar conmigo. Porque la época en
la que el médico decidia por el paciente de forma paterna-
lista —aquélla en la que la medicina era ejercida bajo crite-
rios de beneficencia, presidida por ideas de caridad- ha
quedado ya muy lejana. Actualmente, el médico y el pa-
ciente deciden juntos lo que mas conviene al caso, en
condiciones de igualdad, independientemente de los cono-
cimientos especificos del propio médico, precisos e im-
prescindibles para el desempefio de su actividad.

Por supuesto, los buenos sentimientos del médico se
dan por supuestos, y todos entendemos que ¢l nos acon-
sejara lo mejor y lo que mas conviene a nuestra salud. Por
€s0 nos inspira nobles sentimientos de gratitud y respeto.

En conjunto podemos decir que los textos escritos
sobre el tema del consentimiento del paciente parecen
satisfactorios. Pero en medicina nada es matematico. Sera
la profesionalidad del médico y su buena disposicion en el
cumplimiento de la norma, sumada a la adecuada res-
puesta del paciente, las que nos permitiran conocer si el
texto es suficiente, como seria lo deseable. Las aportacio-
nes doctrinales y resoluciones judiciales nos permitiran
orientaciones sobre aspectos concretos que vayan susci-
tando dudas, a través de la casuistica que, inevitablemente,
se ira sucediendo.

6.2. Extension y limites

La limitacion terapéutica de la informacion, contem-
plada actualmente en la Ley 41/2002, se configura como
admisible y necesaria en la medida que el médico conside-
re que la informacion completa puede ser gravemente
dafiina para el paciente. No obstante, esta limitacion a la
informacion ha de ser interpretada restrictivamente para
evitar que se convierta en ilusorio elzgierecho del paciente
a una informacion sanitaria adecuada

En este punto, parece de interés recordar la sentencia
del caso Canterbury versus Spence (Columbia, 1972), en
la que se sefiala que “cuando el médico esta firmemente
convencido e que la informacion que le facilite al paciente
le va a originar un dafio psicoldgico severo, su deber de
cuidado, entendido en conjunto, supera a su deber de
informacioén, que es s6lo un aspecto de aquel, debiendo
cargarﬁl médico con la prueba de que tal accion es justifi-
cable”

En cualquier caso, la limitacion terapéutica de la
informacion, anclada en el paternalismo, debe ser excep-
cional y rigurosamente justificada, de tal forma que solo
tendria cabida en aquellos supuestos en los que la revela-
cion de la realidad pueda generar un dafio grave e irrever-
sible en la salud del paciente. Se ha de tener presente,
como norma general de conducta, que el enfermo tiene
derecho a una informacion completa y adecuada, debiendo
ser analizada con sumo cuidado y rigurosidad la situacion
que motive una excepcion a esta regla.

6.3. Destinatario de la informacion. Posible renuncia

El destinatario de la informaciéon es el propio pa-
ciente por cuanto es el titular de este derecho. No obstante
la Ley dice que también seran informadas las personas
vinculadas a €1, por razones familiares o de hecho, en la

20

Vid. GALAN CORTES, Julio César, “Responsabilidad médica. Ciru-
gia de carcinoma vesical. Contenido de la informacion a facilitar al
paciente. Excepcion terapéutica. Protocolos de actuacion médica.
Doctrina tradicional de la responsabilidad civil del médico. Sentencia de
31 de marzo de 2004” (RJ 2004, 2323), en Cuadernos Civitas de Juris-
%rudencia Civil, 2005, N.67, pag. 148.

GALAN CORTES, Julio César, “Responsabilidad médica...”, citado,

pag. 143. Con motivo de esta sentencia, recuerda este autor al juez
Robinson, quien dice:
“Sin embargo, el privilegio del médico de ocultar informacion por
razones terapéuticas debe ser cuidadosamente circunscrito, porque de
otro modo podria devorar la misma regla de la obligacion de informar.
El privilegio no puede suponer la aceptacion de la nocion paternalista
de que el médico puede permanecer en silencio simplemente porque el
revelar informacion podria inducir al paciente a rechazar una terapia
que el médico considera que el paciente necesita realmente. Tal actitud
presume la inestabilidad o incluso la perversidad de los pacientes mas
normales, y camina en contra del principio fundamental de que el pa-
ciente podria, y de hecho habitualmente puede, decidir por si mismo”.
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medida que el paciente lo permita de manera expresa o
tacita.

Actualmente no existe duda al respecto: el paciente
es el sujeto legitimado para adoptar cualquier decision que
a ¢l mismo afecte en el curso de la relazczi()n médico-
sanitaria. Ello —como afirma Marin Gamez , cuyo texto
reproducimos- “no so6lo por el cardcter personalisimo
légicamente derivado de su particular interés civil, sino, y
sobre todo, porque el elenco de derechos subjetivos cons-
titucionales conjugados dificilmente deja margen para otra
deduccion”.

Una vez asumida su situacion y conocido el nivel de
gravedad de su estado de salud, asi como el pronostico, es
el propio enfermo el que debe colaborar con el médico
para obtener los beneficios que se pueden esperar del
tratamiento adecuado, del que también debera ser infor-
mado el paciente.

Por parte del afectado, su deseo de recuperacion, su
propia ilusion por salir de la situacion negativa en la que
se encuentra, su deseo de vivir, van a colaborar muy efi-
cazmente con las medidas tomadas por el médico en la
fase de tratamiento. No se nos oculta la posible ayuda
sicologica que pueda precisar el paciente, dado el caso,
pero ese tema queda fuera de los limites del presente tra-
bajo

Aunque ya se ha mencionado, no podemos finalizar
este tema sin recordar que el paciente, titular del derecho a
ser informado en lo que se refiere a su propia salud, lo es
también para renunciar a recibir esta informacion. Es por
ello por lo que la Ley 41/2002, después de dejar constan-
cia de que los pacientes tienen derecho a conocer, con
motivo de cualquier actuaciéon en el ambito de su salud,
toda la informacion disponible de la misma, salvando los
supuestos exceptuados por la Ley, dice, en el mismo
punto 1 de su articulo 4.:

“Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete
su voluntad de no ser informada”.

En lo que se refiere a la conducta a seguir por al me-
dico ante los posibles casos en los que el paciente mani-
fieste expresamente su deseo de no ser informado, la Ley
se pronuncia con claridad, pues dice: “se respetara su
voluntad haciendo constar su renuncia documentalmente,
sin perjuicio de la obtencién de su consentimiento previo
para la intervencién”.

22 3 r I3
MARIN GAMEZ, José Angel, “A vueltas con la constitucionalidad...”,
citado.
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Por tanto, en cumplimiento de la norma contenida en
el texto legal vigente, cuando la limitacion de informacion
se encuentre presente el médico debera dejar, en la histo-
ria clinica del propio paciente, constancia razonada de las
circunstancias que motivaron esta decision limitativa de
los derechos, de los que el paciente es titular.

Conviene, sin embargo, que recordemos que esta po-
sibilidad de renuncia, por parte del paciente, a conocer la
informacion sobre su estado, se encuentra limitada por el
interés de la salud del propio paciente, de terceros, de la
colectividad y por las exigencias terapéuticas del caso.

Asi pues, como resumen de lo dicho, podemos afir-
mar que, conforme a la actual Ley, el médico esta obliga-
do a proporcionar al paciente la informacioén debida, con
la extension y con las excepciones que en su propio arti-
culado se contemplan, pero, también salvando situaciones
concretas, al paciente le asiste el derecho a renunciar a
recibirla, en cuyo caso seran las personas que la propia
Ley establece las destinatarias de la misma.

En todo caso, y cualquiera que sea el nivel de infor-
macion proporcionada al interesado, esta ha de ser cierta.
Distinto es que, en los casos concretos de situacion excep-
cional, no deba extenderse mas alla de lo que permita la
salud del paciente.

7. El consentimiento del paciente en el Codigo
de de Etica v Deontologia Médica de 1999

Desde cualquier angulo que se enfoque este tema, pa-
rece cierto que, en el momento presente de la practica
médica, ya nadie pone en duda que toda actuacion en el
ambito de la salud de un paciente necesita el consenti-
miento libre y voluntario del afectado, una vez que, reczi3—
bida la informacion que la normativa legal contempla |,
haya valorado las opciones propias del caso.

En esta misma linea, en el texto del actual Codigo de
Deontologia médica podemos contemplar los dos ele-
mentos constitutivos de la definicién referente al “con-
sentimiento informado”, aunque quiza el elemento subje-
tivo no esté suficientemente desarrollado. Pero la presen-
cia del consentimiento especifico del paciente, como ele-
mento imprescindible para que el médico pueda actuar
licitamente cuando realiza determinadas practicas profe-
sionales, queda fuera de duda.

23
Articulo 8 de la Ley/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de

la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion.



En efecto, el Codigo de Etica y Deontologia médica
de 1999, que destina el capitulo III a la regulacion de las
relaciones del médico con sus pacientes, presta la debida
atencion al tema referente a la informacion. En su articulo
10, dice:

“Si el paciente debidamente informado no acce-
diera a someterse a un examen o tratamiento que el
médico considerase necesario, o si exigiera del médi-
co un procedimiento que éste, por razones cientificas
o ¢ticas, juzga inadecuado o inaceptable, el médico
queda dispensado de su obligacion de asistencia”.

Pero es en el articulo 11, con un contenido mas am-
plio, en el que encontramos semejanzas significativas con
nuestra actual normativa legal, especificamente sanitaria:

1. Los pacientes tienen derecho a recibir infor-
macion sobre el diagndstico, prondstico y posibilida-
des terapéuticas de su enfermedad, y el médico debe
esforzarse en facilitarsela con las palabras mas ade-
cuadas.

2. Cuando las medidas propuestas supongan un
riesgo importante para el paciente, el médico propor-
cionara informacion suficiente y ponderada, a fin de
obtener el consentimiento imprescindible para practi-
carlas.

3. Si el enfermo no estuviese en condiciones de
dar su consentimiento a la atenciéon médica por ser
menor de edad, estar incapacitado o por la urgencia
de la situacion, y resultase imposible obtenerlo de su
familia o representante legal, el médico debera pres-
tar los cuidados que le dicte su conciencia profesio-
nal.

4. En principio, el médico comunicard al pa-
ciente el diagnostico de su enfermedad y le informara
con delicadeza, circunspeccion y sentido de respon-
sabilidad del pronostico mas probable. Lo hara tam-
bién al familiar o allegado mas intimo o a otra perso-
na que el paciente haya designado para tal fin.

5. En beneficio del paciente puede ser oportuno
no comunicarle inmediatamente un prondstico muy
grave. Aunque esta actitud debe considerarse excep-
cional con el fin de salvaguardar el derecho del pa-
ciente a decidir sobre su futuro.

Comprobamos que el Codigo ético contempla la figu-
ra que la Ley 41/2002 denomina “estado de necesidad
terapéutica”. En la practica, tendremos oportunidad de
valorar el acierto con el que el médico la mide.

Entiendo que es este el momento oportuno para re-
cordar que el consentimiento informado, aunque esta
cogtemplado actualmente en nuestro Codigo Deontologi-
co , no es un derecho graciable que el médico conceda al
enfermo, sino que el paciente es el titular del derecho a
recibir la asistencia con arreglo a su autonomia individual
y libre desarrollo de su personalidad, conforme a lo dis-
puesto en el articulo 10.1 de la Constitucion espafiola.
Sobre ello se ha pronunciado tanto la doctrina juridica
como la jurisprudencia. El médico se limita a cumplir con
una obligacion legal dimanante de los derechos funda-
mentales del paciente.

Por otra parte, dentro del campo de la informacion
debida al paciente, hemos podido ver que tanto en la Ley
General de Sanidad como en el Céodigo de Etica y Deon-
tologia médica, encontramos contemplados los dos as-
pectos del deber de informacion: un deber de de tipo asis-
tencial, preciso o conveniente para una mejor evolucion de
la enfermedad, y un deber de informacion, necesario en
todo caso, por cuanto es requisito imprescindible para que
el paciente pueda tomar una decision valida en lo que
respecta a la actuacion del médico. Es esta informacion un
elemento intrinseco de lo que viene denominandose “con-
sentimiento informado”.

7.1. Veracidad y autenticidad

En lo que se refiere al articulo 11 de este mismo Co-
digo deontologico, se contemplan en su contenido normas
de respeto a la intimidad del paciente y a su derecho a
obtener un informe veraz y auténtico; y lo que es mas
destacable: este informe sera entregado personalmente al
paciente o persona a la que él haya autorizado. Textual-
mente dice:

1. Es derecho del paciente obtener un certificado mé-
dico o informe realizado por el médico que le ha atendido,
relativo a su estado de salud o enfermedad o sobre la
asistencia prestada. Su contenido sera auténtico y veraz y
sera entregado unicamente al paciente o a la persona por
¢l autorizada.

2. El médico certificara solo a peticion del paciente,
de su representante legalmente autorizado o por imperati-
vo legal. Especificara qué datos y observaciones ha hecho
por si mismo y cudles ha conocido por referencia. Si del
contenido del dictamen pudiera derivarse algiin perjuicio
para el paciente, el médico debera advertirselo.

24
Aunque el Codigo evita la expresion gramatical de “consentimiento

informado”, contiene los elementos que componen esta figura.
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Por tanto, respecto al deber de informacion, el actual
Cédigo de Etica y Deontologia esta en linea con la doctri-
na juridica y con nuestras normas legales ya vistas, cuan-
do afirma que la informacion a recibir por el paciente ha
de ser veraz, y que el médico debe esforzarse en darsela
con delicadeza y de manera que pueda comprenderla.

También el la misma linea y en similares términos el
Codigo de Deontologia médica contempla el derecho del
paciente a no ser informado, si asi lo comunica al médico
expresamente, debiendo ser respetada esta decision en los
términos que en el texto se especifican.

7.2. Informacion en la relacion técnico-asistencial

Realmente, el deber de informacion, en alguno de sus
aspectos y contenido, forma parte tradicional del quehacer
médico, pues el conocimiento del diagndstico, y del tra-
tamiento por parte del paciente pueden y deben favorecer
el pronostico, aspecto este que el paciente debe conocer en
mayor medida al objeto de que pueda colaborar activa-
mente en la recuperacion de su salud, objetivo de primer
nivel, por cuya consecucion, en lineas generales, el pa-
ciente busca la atencion médica.

Aunque algunos aspectos de la informacion, tal como
se entiende actualmente, no estuvieran incluidos tradicio-
nalmente entre los especificos deberes deontologicos, con
base en que el Unico que sabia de medicina era el propio
médico, en la actualidad este deber de informacion se
amplia, debiendo comunicar al paciente los resultados de
los analisis practicados en su caso, y darle instrucciones
sobre control de la alimentacion, ejercicio fisico adecuado
y otros consejos que el médico entienda convenientes,
dentro de este nuevo marco de participacion del paciente
en todos aquellos aspectos sanitarios en los que el mismo
puede actuar o intervenir, en su licito deseo de estar in-
formado del estado de su salud, situacion que se entiende
como un derecho protegido constitucionalmente.

Dado que es habitual que el paciente acuda a los ser-
vicios de atencién primaria acompafiado de otras perso-
nas, cabe que podamos preguntarnos a quién ha de dirigir-
se el médico en cuanto se refiere a la informacion sobre
estado de salud del paciente. La respuesta a esta interro-
gante esta perfectamente expuesta en nuestros textos de
referencia. Conforme a ello, sera el paciente, a titulo per-
sonal, el que reciba la informacién, aunque el médico
informard a sus acompafiantes en la medida en que lo
permita el paciente, ya de manera expresa ya de forma
tacita.
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Desde que la figura del médico paternalista ha dejado
paso al médico responsable legalmente de sus actos profe-
sionales transcurrio un largo periodo de tiempo. Pero en la
época actual, el medico sabe con certeza que la informa-
cion que ha de proporcionar al paciente al que presta aten-
cion sanitaria ha de ser una informacioén verdadera, lejos
de ocultaciones y temores. Como ya queda dicho, sola-
mente en casos limite, calificados en la vigente legislacion
como de necesidad terapéutica, se puede omitir la infor-
macion al paciente.

Verdad es que el médico puede entender que al pa-
ciente le va a afectar negativamente cualquier informacion
que pueda proporcionarle si conlleva noticias negativas
sobre su estado de salud. Pero ha de admitir que a la tinica
persona que le importa de verdad la salud del enfermo es
al propio interesado y es €l el que ha decidir sobre su
salud y la recuperacion de la misma, empezando por dar el
primer paso: tomar conciencia de su situacion real.

Todo lo antedicho, que no supone un esfuerzo perso-
nal del profesional, forma parte de las propias obligacio-
nes del médico ubicadas en el ambito de la “lex artis”, lo
que contribuye de manera notoria a mejorar la calidad de
la asistencia sanitaria y, lo que es muy importante, reper-
cute favorablemente en la relacion médico-paciente.

Lejos quedan ya aquellas palabras del doctor Mara-
fion, escritas en 1935, cuando nos dice:

“El médico, pues —digamoslo heroicamente-,
debe mentir. Y no solo por caridad, sino por servicio
a la salud. jCuantas veces una inexactitud, delibera-
damente imbuida en la mente del enfermo, le benefi-
cia mas que todas las drogas de la farmacopeal (...).
;Como va el médico, entonces, a no mentir? Pecado
lleno de disculpas magnificas es, por lo tanto, este de
mentir al enfermo que lo necesita. Yg en ocasiones, el
pecado se convierte en obligacion”

Al leer la frase que antecede nos sentimos traslada-
dos a lejanos tiempos. Pocos afios después de que fueran
escritas estas palabras, concretamente en el aflo 1948, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos aportdé un
nuevo aire de respeto a la verdad y una marcada tendencia
a la defensa de la dignidad personal.

En este momento, el doctor Marafion entrd, por la
puerta grande que le abri6 su gran prestigio, a formar parte
de la Historia de la Medicina.

25 ,
En Vocacion y Etica, Coleccion Austral, 6 edicion, Madrid, 1976,

pags.71 y ss.



Daba comienzo una nueva época en la que al pa-
ciente se le reconocia su mayoria de edad. Un enfoque
nuevo de la relacion médico-paciente tendia a situar a las
partes de esta relacion en un mismo nivel de igualdad,
dignidad y respeto.

En esta relacion médico-paciente, establecida sobre
nuevas bases, el médico conserva, entre otras, una parcela
importante de influencia, pues, al menos hasta el momen-
to, cabe afirmar que la valoracion sobre la capacidad del
paciente para consentir validamente es una cuestion en la
que los profesionales de la sanidad han de pronunciarsz%
expresamente, ya que la evaluacion de esta capacidad
forma parte de sus obligaciones.

En su conjunto, las dudas que pudieran surgir en la
practica de la medicina las resuelve la Ley con aceptable
claridad y, como ya hemos visto, en la misma linea se
pronuncia el Codigo de Deontologia médica.

8. El “consentimiento informado” en la
practica médica

Dice el autor del articulo de prensa que sirve de fon-
do a este trabajo:

1. “El enfermo acude al médico para que lo cure”

Pero sabido es que el médico no esta obligado a curar
al paciente en todo caso.

De haber sido posible un didlogo con el autor del
texto, me hubiera parecido prudente decir:

“Por mi parte, cuando acudo al médico, soy
consciente de que este profesional no tiene obliga-
cion, ni moral ni legal, de obtener este resultado fa-
vorable. Su obligacion se limita a poner todos los
medios a su alcance para lograrlo, y a disponer —in-
necesario decirlo- de la preparacion adecuada. Ello
encierra la siguiente afirmacion: el médico tiene la
obligacion moral y legal de actuar con prudencia y
con pericia.

Sabido esto, solo espero que mi médico cumpla
con el deber de cuidado al que le obliga el ejercicio

26
Sin embargo, como recuerda Marin Gamez, la evaluacion que el

meédico pueda hacer sobre la capacidad del paciente para emitir un
consentimiento valido esta presidida por el respeto a los principios
constitucionales, a las normas del Codigo civil relativas al consenti-
miento (articulo 1.262 y siguientes), y a las construcciones tradicionales
sobre la capacidad juridica y capacidad de obrar del mismo Cédigo
civil (articulos 29, 30, 32 y siguientes), “A vueltas con la constituciona-
lidad...”, citado, pag. 8242.

de su profesion, y actie con la diligencia debida,
dentro del maximo respeto a la lex artis. Y le agra-
dezco que asi sea”.

Porque todos somos conscientes de la propia debili-
dad de la naturaleza humana y sabemos que no siempre el
médico alcanza la curacion pretendida; en unas ocasiones
por la presencia de sucesos imprevisibles, y en otras por-
que, aun siendo previsibles, son imposibles de superar.
Por eso, frente a los médicos que se atreven a garantizar-
nos la curacion, parece prudente elegir aquellos que nos
dicen que van a hacer todo lo que esté a su alcance, legal y
moralmente, para obtener el resultado mas beneficioso
para nuestro caso.

2. “...sin embargo, es el mismo (el paciente) quien
tiene que optar por un determinado tratamiento”

Evidentemente. Queremos y agradecemos que el mé-
dico nos informe de las posibilidades que tenemos con
una u otra opcion de las varias que, como posibles, nos
ofrezca él que, como muy bien dice el autor, es el experto.
Después de explicarnos, de forma breve, las ventajas e
inconvenientes de cada una de las distintas opciones;
después de que nos aclare dudas y nos de la razonable
sensacion de que entendemos la situacion real que nos
afecta, nos encontramos en una posicion que nos permite
entender lo que mas conviene a nuestra salud, dentro de
los parametros y circunstancias que nos envuelven. Sé6lo
entonces estamos en condiciones de ponderar los riesgos
previsibles (no todos los riesgos posibles), y las ventajas a
obtener como resultado de la actuacion médica.

Resumiendo lo dicho, podemos afirmar que quere-
mos que el médico (atin siendo un experto, o precisamen-
te, porque lo es) tome decisiones, en lo que respecta a
nuestra vida, no por nosotros sino con nosotros, en un
ambiente relajado que contribuya a mejorar nuestro estado
de 4nimo y despeje 16gicos temores.

La verdad, dicha con delicadeza -jeso si!- nos inspira
confianza.

Y sabemos que la relacion de confianza entre el mé-
dico y el paciente es uno de los mejores medios para llegar
a resultados favorables. Por ello ambas partes, médico y
paciente, debemos optar por esta via de entendimiento.

Por otra parte, el deber de informacioén previo a una
actuacion médica (lo que se viene denominando “consen-
timiento informado” no es una concesion gratuita que el
médico nos hace, ni tampoco —como parece entenderse en
el mencionado articulo- se trata de una decision de los
Tribunales de Justicia. Es algo mucho mas profundo: el
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resultado de la continua lucha que el hombre viene soste-
niendo a través de generaciones para alcanzar el derecho a
la autonomia de su voluntad, el respeto a nivel individual,
de su libertad, en armonia con el conjunto de derechos que
en las distintas normas de maximo rango juridico estan
contemplados.

En cualquier caso, la primacia de la autonomia de la
voluntad y del libre desarrollo de la personalidad que son
cimiento del orden social, desvelan que el consentimiento
del paciente en cualquiera de sus formas es requisito de la
licitud de la actuacion médica. La exigencia escrita, en su
caso, esta justificada por las inercias formalistas del orde-
namiento y la seguridad juridica .

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informaciéon y documentacion clinica con-
templa la materia de la que venimos hablando con una
gran claridad Se trata de una Ley en la que tenemos pues-
tas grandes esperanzas por lo que respecta a su favorable
repercusion en la relacion médico-paciente, y, por lo tanto,
en la calidad de la asistencia sanitaria.

9. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia de 13 de octubre de 2005

Cuando leemos el articulo de prensa que venimos
comentando, tenemos a la vista, en la misma pagina del
periddico en el que aparece publicado el texto, un breve
resumen de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Galicia referente a la muerte de un paciente al extraerle
calculos biliares.

Todo parece indicar que sobre ella fue elaborado el
comentado articulo, lo que justifica que relatemos aqui los
hechos sucedidos y considerados probados en el juicio que
antecedio a su publicacion.

9.1. Relato de hechos

Se trata de un paciente, varén, de 40 afios de
edad, que ingreso en el servicio de urgencia de un hos-
pital gallego aquejado de ictericia. En el momento de
su ingreso presentaba una buena orientacion y un buen
estado general.

Con el fin de confirmar el diagnoéstico de Ictericia
Obstructiva se le somete a una serie de pruebas, como

27 , ,
Asi se expresa MARIN GAMEZ, en “A vueltas con la constitucionali-

dad...”, citado, pag. 8257.
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resultado de las cuales se programa y realiza una co-
langiopancretografia retrograda endoscopica (CPRE).

A las 6 horas de la intervencion el paciente se
despierta con sensacion de mareo y nauseas, que con-
tinuaron con vomitos de contenido hematico, con do-
lor gastrico muy intenso. El estado del paciente lejos
de mejorar, empeora, por lo que tres dias después es
operado de nuevo, detectindose una importante hemo-
rragia. Ante el agravamiento del estado del paciente
cinco dias después de la intervencion anterior es inter-
venido por tercera vez, falleciendo a las pocas horas.

Destacamos -porque asi se hace en el relato de he-
chos- que “en ningin momento se informo al paciente o a
sus familiares de cudl era la finalidad de la prueba, qué
alternativas tenia (el paciente) a dicha intervencion, ni de
las complicaciones que pudieran surgir”,

Con motivo de la demanda presentada, el Tribunal
Superior de Justicia examina los hechos probados, lo que
nos permite entrar en mas detalles sobre la atencidn reci-
bida por el enfermo:

1°. En primer lugar, se realiza al paciente una
ecografia abdominal, que mostr6 varios calculos en-
clavados en el cuello de la vesicula y dilatacion del
colédoco.

2°. A continuacion se realiza un TAC hepatico,
en cuyo informe se puede leer: hallazgos compatibles
con coledocolitiasis y dilatacion de la porcion intra-
hepatica del colédoco y de la via biliar intrahepatica,
observandose imagenes compatibles con calculos en
los conductos biliares posteriores derechos, reco-
mendandose completar dicho estudio con colangio-
pancretografia retrograda endoscdpica (CPRE).

3°. Se informa como hallazgos de dicha prueba:
papila prominente sin lesiones mucosas, normalidad
en la via pancreatica, coledocolitiasis en la via biliar
por presencia de cuatro o cinco calculos en colédoco.

4°. Al mismo tiempo, se practica esfinterectomia
endoscopica (EE) y arrastre con balon, extrayéndose
cuatro o cinco calculos en colédoco. El cirujano que
realizo la intervencion muestra sus reservas acerca de
la existencia de otros calculos residuales.

5°. Al dia siguiente de la intervencion el pa-
ciente presenta sensacion de mareo, nauseas, que
continuaron con vomitos de contenido hematico, do-
lor abdominal muy intenso y aumento de la amilasa
sérica.



6°. Bajo el diagnostico de pancreatitis aguda
post-CPRE se somete el paciente a tratamiento médi-
co conservador, mostrando ligera mejoria, pero dos
dias después, el paciente presenta un estado de shock,
siendo trasladado a la UCI bajo la impresion diag-
nostica de shock séptico de origen biliar y pancreati-
tis aguda post-CPRE.

7°. Este mismo dia es reintervenido con abordaje
subcostal derecho, sin poder realizarle colecistecto-
mia debido al gran sangrado que padece, practican-
dole coledocotomia, constatandose la presencia de
pus y sangre en gran cantidad, y siendo realizada la
extraccion de un calculo en papila de 1 centimetro de
didmetro, concretandose la impresion diagndstica de
colangitis, calculo a nivel de papila, litiasis vesicular
y pancreatitis aguda.

8°. Tras seguir sangrando durante varios dias, es
intervenido de nuevo bajo la sospecha de sangrado
intraabdominal, practicindose laparotomia media que
demostro la existencia de hemoperitoneo con aspira-
cion de dos litros de liquido hematico y una dudosa
necrosis hemorragica de pancreas.

9°. A partir de esta ultima operacion, el paciente
tuvo una evolucion desfavorable, con episodios de
hipotension, bradirritmia, parada cardiorrespiratoria
refractaria, falleciendo posteriormente con el diag-
noéstico de: necrosis hepatica aguda, pancreatitis agu-
da grave, coledocolitiasis, shock hipovolémico, coa-
gulopatia severa.

Ante este resultado final no esperado, es facil enten-
der el disgusto de la esposa e hija del fallecido, y resulta
comprensivo que iniciaran las actuaciones que estimaron
pertinentes.

Desestimada la reclamacion presentada ante la Con-
selleria de Sanidad, tampoco prosper6 a través de la juris-
diccion penal, en la que se entendid que el médico, en su
actuacion, no habia infringido la “ex artis”.

9.2. Cumplimiento de la “lex artis”

En la reclamacion patrimonial presentada ante la
Administracion, respecto a la atencidon recibida por el
paciente y su adecuacion a la lex artis ad hoc, el Tribunal
entiende que en ausencia de una prueba pericial propia-
mente dicha, en el caso presente ha de estarse a las apre-
ciaciones del médico forense en las diligencias penales
seguidas anteriormente, dada su objetividad e imparciali-
dad en el dictamen.

El médico forense destaca en su informe que la au-
sencia de una autopsia clinica o médico-legal perturba
considerablemente cualquier tipo de consideracion refe-
rente al presente caso, pues aquella hubiera podido cons-
tatar una serie de alteraciones anatomopatoldgicas verda-
deramente importantes para poder llegar a comprender en
su totalidad lo sucedido.

No obstante, considera que la intervencion quirargica
puede considerarse, en términos generales, justificada y
adecuada a la naturaleza de la enfermedad, pues la CPRE
llevada a cabo esta indicada en el diagnostico etiologico
de la ictericia, particularmente en las de tipo obstructivo,
como la presente, y todo parece indicar que se han seguido
las pautas de comportamiento habituales en este tipo de
técnica. También parece que han sido los habituales los
estudios clinicos y cuidados postoperatorios (analitica de
sangre, ECG, radiologia de térax, TAC y ecografia abdo-
minal).

Ademas de lo dicho, cita el médico forense como
complicaciones mas habituales de la CPRE las hemorra-
gias, pancreatitis, perforacion y colangitis, especialmente
en pacientes con obstruccion muy grande o completa de la
via biliar, presentdndose con una frecuencia que puede
alcanzar entre el 5% y el 10%.

En resumen, tal como consta en los informes médicos
que figuran en autos, se ha descartado la quiebra de la “lex
artis”, tanto en la indicacion quirirgica como en el desa-
rrollo de la técnica empleada y en la evolucion del posto-
peratorio, asi como en la actuacion del personal facultati-
vo.

9.3. Consentimiento del paciente

Tal como se hace constar en la sentencia motivo del
presente comentario, en la fecha en la que sucedieron los
hechos que dieron motivo a esta resoluciéon aun no se
habian dictado ni la Ley gallega 3/2001, de 28 de mayo,
de regulacion del consentimiento informado y de la histo-
ria clinica de los pacientes, ni la Ley estatal 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de in-
formacion y documentacion clinica, por lo que hay que
atender al texto del articulo 10.5 de la Ley 14/1986 de 25
de abril General de Sanidad, con arreglo al cual el pa-
ciente tiene derecho “a que se le de en términos compren-
sibles, a él y a sus familiares o allegados, informacion
completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso,
incluyendo diagnostico, prondstico y alternativas de tra-
tamiento”.
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Por razones practicas, para resaltar la importancia y
actualidad del tema que tratamos, parece de interés recor-
dar que con la derogacion del anterior texto de la Ley
General de Sanidad, la informacion debida al paciente no
so6lo no perdié su inicial importancia sino que adquirid
mayor protagonismo. Por ello, traemos a este epigrafe el
contenido del articulo 4 de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre. En lo que se refiere al derecho a la informacion
asistencial, textualmente dice:

1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con
motivo de cualquier actuacion en el ambito de su sa-
lud, toda la informacion disponible sobre la misma,
salvando los supuestos exceptuados por la Ley.
Ademas, toda persona tiene derecho a que se respete
su voluntad de no ser informada. La informacion, que
como regla general se proporcionara verbalmente
dejando constancia en la historia clinica, comprende,
como minimo, la finalidad y la naturaleza de cada
intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.

2. La informacién clinica forma parte de todas
las actuaciones asistenciales, sera verdadera, se co-
municara al paciente de forma comprensible y ade-
cuada a sus necesidades y le ayudara a tomar deci-
siones de acuerdo con su propia y libre voluntad.

3. El médico responsable del paciente le garanti-
za el cumplimiento de su derecho a la informacion.
Los profesionales que le atiendan durante el proceso
asistencial o le apliquen una técnica o un procedi-
miento concreto también seran responsables de in-
formarle.

Pues bien, en el presente caso la recurrente alega que
nadie informd al paciente o a sus familiares de las posibi-
lidades de éxito o fracaso de la intervencion consistente en
CPRE vy esfinterectomia y otras pruebas realizadas, ni de
alternativas de tratamiento y complicaciones posibles,
presentandose después en el paciente todos los posibles
riesgos o complicaciones que se conocen como posibles y
secundarios a dicha intervencion.

Por su parte, la Administracion sostiene que se sumi-
nistrd informacion suficiente y adecuada al paciente y a
pesar de que a ella correspondia dicha prueba, no consta
acreditado que asi fuese, pues no figura en el expediente
documento escrito alguno de que se informara al paciente
o a sus familiares de los riesgos inherentes a la CPRE, en
especial de que iba a ser combinada al mismo tiempo con
una EE, ni del pronoéstico de la misma, las posibles conse-
cuencias del postoperatorio y las alternativas terapéuticas
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a dicha técnica; y tampoco consta debidamente probado
que esa informacion se hubiera suministrado verbalmente.

Lo que si parece demostrado es que el paciente sufrio
pancreatitis, perforacion, hemorragia y colangitis (lo cual
se ha puesto de manifiesto en el informe médico forense
evacuado en las diligencias penales seguidas en principio),
sin que el paciente hubiera tenido oportunidad de saber
que esta situacion pudiera presentarse en su caso. Se pri-
vo, pues, al interesado, de la informacidon necesaria para
prestar su consentimiento valido previo a la realizacion de
dicha intervencion

Aunque tanto el letrado del Sergas como el de la
Xunta alegan la inexistencia de nexo de causalidad, parece
que queda fuera de duda que la mencionada operacion ha
sido el desencadenante del fallecimiento del paciente,
pues, pese a la ausencia de autopsia clinica, todo parece
indicar que la alteracion fundamental que tuvo lugar fue la
hemorragia irreductible, que suele deberse a la perforacion
0 seccion instrumental de una zona de la arteria pancreati-
co duodenal o vasos proximos, cuya eventualidad tiene
lugar, como ya queda dicho, en un conocido porcentaje de
casos tratados.

Queda pues sobradamente probado que el médico no
tuvo presente que:

Todo profesional que interviene en la actividad
asistencial esta obligado no so6lo a la correcta presta-
cion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los de-
beres de informacion y de documentacion clinica, y
al respeto de las decisiones adoptadas libre y volunta-
riamente por el paciente. Principio basico al que po-
demos anadir los que siguen:

- Toda actuacion en el &mbito de la sanidad re-
quiere, con caracter general, el previo consentimiento
de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que
debe obtenerse después de que el paciente reciba una
informacion adecuada, se hara por escrito en los su-
puestos previstos en la Ley.

- El paciente o usuario tiene derecho a decidir
libremente, después de recibir la informacion ade-
cuada, entre las opciones clinicas disponibles.

- Todo paciente o usuario tiene derecho a negar-
se al tratamiento, excepto en los casos determinados
en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por es-
crito.

Pues bien. Al paciente que motiva este estudio no se
le dio oportunidad de negarse a recibir informacion. Sen-



cillamente, no se le dio ninguna, al menos, no se demostrd
que la recibiera. La ausencia de informaciéon podria ser
disculpable en la realizacion de distintas pruebas como
analitica de sangre, ECG, radiologia de torax, TAC y
ecografia abdominal, pero no lo es tanto en otras de las
actuaciones llevadas a cabo.

Quiza el médico nunca entendié como dudoso el re-
sultado de la intervencion a la que someti6 al paciente y,
por tanto, no tuvo presente que cuanto mas dudoso sea el
resultado de una intervencidon mas necesario resulta el
previo consentimiento del paciente

Pero, a la vista del informe del médico forense, todo
parece indicar que en el caso del paciente que motiva
nuestra atencion se presentaba una grave obstruccion en la
via biliar. Informa dicho médico que las complicaciones
mas habituales de la CPRE, abarcando entre el 5% y el
10% de los casos, son las que efectivamente se presenta-
ron en el presente caso.

Por ello, se entiende que el paciente debid de conocer
este riesgo asi como otras opciones posibles, con mayor
motivo si se tiene en cuenta que el tamafio y el numero de
los calculos, que en este caso eran varios y uno de ellos de
1 centimetro, lo que, si bien no supone contraindicacion,
incrementan la probabilidad de fracaso terapéutico, siendo
mayor la necesidad de tratamiento quirtrgico, de lo que se
desprende la importancia de la opcion por el paciente
entre las técnicas alternativamente aplicables y la relevan-
cia de la omision de la adecuada informacion.

Se presenta como cierto que en estas circunstancias
pueden surgir interrogantes sobre la conveniencia de utili-
zar el método que se adoptd o acudir a otra cirugia, mas
tradicional y sobradamente conocida. Ello obligaba a
ponderar riesgos con un somero estudio de ventajas e
inconvenientes en ambos casos.

Por ello mismo, se hacia mas necesario el suministro
de informacion previa para que el paciente pudiese parti-
cipar en la decisién a tomar sobre la intervencion mas
adecuada al caso, afirmacion que sostenemos apoyando-
nos en la continua jurisprudencia, en el texto de la senten-
cia que comentamos y en nuestro derecho sanitario de
aplicacion al caso.

Cierto que estamos hablando de una intervencion
realizada por un excelente profesional de la medicina, con
conocido prestigio profesional, digno de confianza. Y, en
lo que queda admitido, realizo la intervencion con abso-
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Afirmacion contenida en el punto 2. del articulo 10 de la Ley 41/2002.

luto respeto a la “lex artis”, lo que hace menos aceptable —
utilizando argumentos amistosos, no legales- el negativo
resultado emitido por el Tribunal.

Pero los sentimientos de simpatia hacia el médico
que actuo en el presente caso no pueden hacernos olvidar
la realidad plasmada en nuestro derecho positivo, que hace
recaer sobre el profesional de la medicina el deber de
acercarse al paciente haciéndole participe de la situacion
en la medida que la prudencia del médico lo entienda
adecuado al caso, sin exageraciones, siempre inconve-
nientes e innecesarias, y sin ocultaciones, aparentemente
proteccionistas, no permitidas ni deseables.

A favor del médico hemos de decir que, pendiente
como lo estaba de la salud de su paciente, ante la evidente
necesidad de una intervencion quirurgica, no se le pre-
sentd mentalmente la necesidad de compartir con €l las
interrogantes que pudieron surgirle cuando eligié este
procedimiento y via quirargica, y probablemente penso
que lo Unico importante era la atencidon especificamente
profesional al paciente con la técnica que le parecio ade-
cuada al caso, asumiendo los riesgos que pudieran deri-
varse de su decision.

Por parte de la Administracion se argumenta que el
paciente no podia elegir no operarse ni existian alternati-
vas a la solucion dada. Sin embargo, queda demostrado
que la elegida no era la Ginica opcion y que, ante la ausen-
cia de aquella informacién, unilateralmente se optd por
una técnica que, en definitiva, no logré superar la patolo-
gia, lo cual autoriza a especular primero y a deducir des-
pués con el hecho de que su practica agravo aquella al no
haberse conseguido la extraccion de todos los calculos, lo
cual ocurre, por lo menos, en un 10% de los casos de
empleo de la técnica no quirtrgica. Y ello justificaba
sobradamente la comunicacion adecuada al paciente,
haciéndole participe de la opcion estimable como la mas
conveniente al caso.

Concluimos diciendo que, dado que la elegida no era
la tinica opcidn, y que, como se ha visto, ninguna otra
técnica de aplicacion al caso hubiera sido mas desafortu-
nada que la realizada, fue en este momento cuando el
médico cometid el error mas significativo (dentro del
conjunto de ausencia de informacion al paciente) que
motivé como consecuencia que el Tribunal, en cumpli-
miento de lo dispuesto en la Ley, dictase una resolucion
ajustada a derecho , a través de una sentencia clara, estu-
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Salvo que se presentase recurso de casacion en el que se resolviese

algo diferente.

259



DS Vol. 14, Nam. 2, Julio - Diciembre 2006

diada y razonada, pronunciandose en términos favorables
a la peticion de reclamacion de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion.

9.4 Responsabilidad patrimonial de la Administracién

Es facil entender la reaccion solidaria y de apoyo mo-
ral al profesional que se ve demandado a través de la ju-
risdiccion penal, por una actuacion como la que se ha
relatado a través de los hechos contemplados en el texto
de la sentencia que comentamos.

Obviamente, la gran profesionalidad del médico des-
virtuo las alegaciones de la parte demandante, entendien-
do que su actuacion, respetuosa con la “lex artis”, no era
merecedora de tan duro reproche como el que conlleva
este tipo pe juicios.

Pero también es facil comprender el estado de animo
de la conyuge del fallecido, madre de una hija menor de
edad, quien pierde a su esposo y se encuentra con una hija
huérfana, como consecuencia de una intervencion que, en
principio, no se esperaba que pueda llevar tan desafortu-
nado final. Al menos, nadie parece haberles informado, en
ningun momento, de la gravedad que pudiera conllevar
esta intervencion, programada sin cardcter de especial
urgencia.

Calmados los animos, en lo que cabe, después de de-
sestimada la reclamacion por via de la jurisdiccion penal,
queda a la familia la posibilidad de reclamar cierta canti-
dad economica como indemnizacion por el dafio sufrido,
representado por la pérdida de su esposo y padre, en sus
respectivos casos.

Nada hay que reprocharles a las demandantes. En
este tipo de procesos no se demanda al médico sino a la
propia Administracion.

La Sala tercera del Tribunal Supremo ha declarado
reiteradamente que la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, contemplada por los articulos 106.2 de la
constitucion, 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Ad-
ministracion del Estado de 1957,y 121 y 122 de la Ley de
Expropiacion forzosa, se configura como una responsabi-
lidad objetiva, bastando para declararla que como conse-
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En sentencias de 14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septiembre,

7 de noviembre y 19 de noviembre de 1994, 11 de febrero de 1995, al
resolver el recurso de casacion 1619/92, fundamento juridico cuarto y
25 de febrero del995, al resolver el recurso de casacion 1538/1992 ,
Sfundamento juridico cuarto, asi como en posteriores sentencias de 28 de
febrero, 1 de abril de 1995, 15 de diciembre de 1997, 28de eneroy 13 de
febrero de 1999.
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cuencia directa de aquella se haya producido un dafio
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado.

Para exigir esta responsabilidad no es menester de-
mostrar que los titulares o gestores de la actividad admi-
nistrativa que han generado un dafio han actuado con dolo
o culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que el
servicio publico se ha desenvuelto de manera anomala,
pues los preceptos constitucionales y legales que compo-
nen el régimen juridico aplicable extienden la obligacion
de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de
los servicios publicos.

Quien reclame a la Administracion la indemnizacion
de unos dafios sélo tiene que acreditar su realidad, la rela-
cion de causalidad que existe entre ellos y la actuacién o
la omision de aquélla.

Solamente en los casos de fuerza mayor se excluye la
obligacion de la Administracion de indemnizar a los parti-
culares por las lesiones que sufran en sus bienes o dere-
chos como consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, tal como se deduce del
articulo 139.1 de la Ley 30/1992.

En el presente caso, se considera como razonable-
mente cierto que la alteracion fundamental en todo el
proceso postoperatorio fue la hemorragia irreductible y
sus posteriores complicaciones que condujeron al empeo-
ramiento del paciente, hecho constatado por la profunda
perturbacion de los valores sanguineos y de coagulacion,
seflalando el médico forense que la hemorragia, como
eventual complicacion, suele deberse a la perforacion o
seccion instrumental de una rama de la arteria pancreatico
duodenal o vasos proximos, lo cual tiene lugar aproxima-
damente en un 5% de los casos con una tasa de mortalidad
en torno al 2%.

Entiende el médico forense que aun no habiéndose
practicado la autopsia clinica (lo cual es imputable a los
facultativos y servicio sanitario), lo que dificulta la deduc-
cion segura, con argumentos conocidos es suficiente para
considerar que ha existido vinculo causal entre el funcio-
namiento del servicio publico sanitario y el fallecimiento
del paciente, pues posiblemente tuvo lugar aquella perfo-
racion o seccion instrumental de una rama de la arteria
pancreatico duodenal o vasos proximos.

En todo caso, la objetivacion de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion obliga a deducir que la
conducta del personal asistencial no ha de ser enjuiciada
aqui bajo el prisma psicoldgico o normativo de la culpa-
bilidad sino mas bien desde la estricta objetividad mecani-



ca de un comportamiento que se inserta, junto con otros
eventos, en la causalidad materi?ll, a nivel de experiencia,
en la produccién de un resultado

No obstante lo dicho, con absoluta logica, la juris-
prudencia ha repetido incansablemente que este instituto
de la responsabilidad patrimonial de la Administracién no
convierte a las Administraciones Pﬁblic%s en aseguradoras
universales de todos los riesgos sociales

Se entiende pues que, al implicar la asistencia sanita-
ria la e><3i35tencia de una obligacion de medios, no de re-
sultados , en ocasiones la jurisprudencia ha hecho de-
pender la obligacion de indemnizar de la vulneracion o no
de la "lex artis ad hoc". Por eso se puede leer:

“...cuando del servicio sanitario o médico se
trata el empleo de una técnica correcta es un dato de
gran relevancia para decidir si hay o no relacion de
causalidad entre el funcionamiento del servicio pu-
blico y el resultado producido, ya que cuando el acto
médico ha sido acorde con el estado del saber resulta
extremadamente complejo deducir si, a pesar de ello,
causo el dafio o mas bien éste obedece a la propia en-
fermedad o a las propias dolencias del paciente”

En consecuencia, el Tribunal, en el presente caso, tu-
vo presente que la tendencia objetivadora no puede hacer-
nos olvidar que cuando nos encontramos en presencia de
una prestacion publica en el ambito sanitario, una traduc-
cién mecanica del principio de objetividad en la construc-
cion del instituto resarcitorio puede provocar resultados
no s6lo contrarios a un elemental principio de justicia sino
incluso a la propia y concreta funcion del instituto indem-
nizatorio.

En el caso que comentamos, si bien la asistencia y
atencion por los facultativos en lo técnico podrian reputar-
se conformes a la "lex artis", sin embargo el paciente ha
sufrido complicaciones de las que se incluyen entre los
riesgos previsibles (pueden alcanzar el 10%), como ha
sucedido con la hemorragia, pancreatitis y colangitis, de
modo que la ausencia de “consentimiento informado”
supone que se traslada la responsabilidad por el resultado
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dafioso del paciente al servicio sanitario del que forma
parte el facultativo.

Al quedar descartada la vulneracion de la “lex artis”,
se entiende que la relacion causal entre el actuar adminis-
trativo y el fatal desenlace de las intervenciones sufridas
por el enfermo se traslada a la ausencia de informacion,
pues obliga a que sea el servicio publico sanitario quien
deba asumir los riesgos derivados de complicaciones
relativamente frecuentes de la intervencion realizada sin
contar con el necesario “consentimiento informado”.

Realmente, la “lex artis” y el “consentimiento infor-
mado” son dos figuras de naturaleza juridica diferente que
pueden estar presentes en el mismo acto médico. Pero es
mucho mas facil demostrar la ausencia de la obligacion de
informar al paciente (cuya prueba positiva ha de ser apor-
tada por la propia administracion sanitaria) que la de de-
mostrar una infraccion de la “lex artis” (que, salvo excep-
ciones, ha de ser aportada por el paciente) y, como se
deduce del informe emitido por el médico forense, en
ausencia de autopsia clinica muy dificilmente puede el
paciente demostrar alguna posible infraccion técnica, de
haber sucedido.

Por otra parte, e independientemente de la vulnera-
cion o no de la “lex artis”, que ya ha quedado descartada
como causa del fallecimiento, existia la objetiva obliga-
cion de informacion encaminada a obtener el permiso
consciente por parte del paciente, quien dificilmente pue-
de asumir el riesgo de la intervencion y soportar sus con-
secuencias si no estad debidamente informado de este posi-
ble riesgo y de la oportunidad de tomar una decision dis-
tinta a la efectuada por el médico.

Se admite que el paciente, al no haber tenido oportu-
nidad para elegir otra via distinta o de confirmar la que
recibid para la atencion de su patologia, privado de la
oportunidad de emitir su “consentimiento informado”, no
tiene el deber juridico de soportar el dafio sufrido, decla-
randose en esos casos por la jurisprudencia contencioso-
administrativa el valor auténomo del “consentimiento
informado” como bien moral de suyo resarcible

Finaliza el fundamento juridico cuarto de la sentencia
comentada con la siguiente afirmacion:

“En base a lo anteriormente argumentado proce-
de acoger la reclamacion planteada por integrar la
vulneracion de las reglas del “consentimiento infor-
mado” el titulo de imputacion de la responsabilidad
patrimonial bajo la idea de funcionamiento anormal
del servicio publico”.
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9.5. Indemnizacion por dafio moral

No cabe deducir un consentimiento tacito o presunto
en este caso porque, no siendo la elegida la unica opcion,
se ignora si el paciente no se hubiese decidido por otra en
caso de haber sido informado de otras alternativas clini-
cas, de modo que este no es homologable al caso en que la
Unica alternativa que se le presentase al paciente fuese el
normal desarrollo de su enfermedad.

Aunque en el caso que analizamos, si bien la asisten-
cia y atencion por los facultativos en lo técnico podrian
reputarse conformes a la "lex artis", sin embargo el pa-
ciente ha sufrido complicaciones de las que se compren-
den entre los riesgos previsibles (pueden alcanzar e¢l10%),
como ha sucedido con la hemorragia, pancreatitis y colan-
gitis, de modo que, como ya queda dicho, la ausencia de
“consentimiento informado” supone que se traslada la
responsabilidad por el resultado dafioso del paciente al
servicio sanitario del que forma parte el facultativo.

Al no haber sido advertido del riesgo al que se le so-
metia, y no pudiendo ser aceptada la exclusion invocada
fuerza mayor, el paciente no tiene el deber juridico de
soportar el dafio producido. En estos casos, la jurispruden-
cia contencioso- administrativa viene declarando el valor
autonomo del “consentimiento informado” como bien
moral de suyo resarcible.

En base a lo anteriormente argumentado, el Tribunal
procede a acoger la reclamacion planteada por integrar la
vulneracion de las reglas del “consentimiento informado”
el titulo de imputacion de la responsabilidad patrimonial
bajo la idea de funcionamiento anormal del servicio publi-
co.

. , . . .36
Por ello, a la hora de fijar la cuantia indemnizatoria ,

se tiene en cuenta el valor independiente de la autonomia
del paciente o su dignidad, de modo que se resarce el dafio
moral, si bien sobre la base de la lesion resultante. Dice el
Tribunal en el fundamento juridico quinto:

“Desde el momento en que, al margen de la
quiebra de las reglas del consentimiento informado,
no se ha acreditado una inadecuada o incorrecta ac-
tuacion de los facultativos que atendieron al enfermo,
solo aquel dafio moral es resarcible en cuanto adquie-
re entidad propia al materializarse sobre los derechos
de la personalidad y facultad de determinacion del
paciente.

3
’ En base al articulo 141 de la Ley 30/1992.
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Siguiendo la jurisprudencia anterior , este Tribunal
entiende, en este caso, que:

*...lo procedente no es indemnizar por los dafios
corporales directamente generados, ya que la falta de
informacion y del consentimiento informado no es
directamente causa del fallecimiento, sino por la
violacion del derecho de autodeterminacion del pa-
ciente, lo que logicamente ha de llevar a una indem-
nizacion de menor cuantia que si existiese aquella in-
correcta actuacion de los facultativos”.

Con caracter general se admite que la reparacion
afecta a todos los dafios alegados y probados por el perju-
dicado, esto es, no s6lo a los posibles intereses economi-
COos 0 directameglgte evaluables, como el dafio emergente o
el lucro cesante -aunque excluyendo las meras expecta-
tivas o ganancias dudosas o contingentes- sino compren-
diendo también perjuicios de otra indole, como, por ejem-
plo, las secuelas o el dafio moral o, con caracter mas gene-
ral, el denominado pretium doloris , concepto éste que
reviste una categoria propia e independiente de las demas
y comprende tanto el dafio moral como los sufrgnientos
fisicos y psiquicos padecidos por los perjudicados

Pero en el presente caso, al fijar la cuantia indemni-
zatoria, el Tribunal tiene en cuenta que la CPRE y la EE
fueron realizadas con intencion curativa e intencion de
paliar las molestias que el paciente venia padeciendo, muy
lejos del animo de causar dafio, y que no hubo infraccion
de la “lex artis”. Por otra parte, no se han proporcionado
datos que permitan conocer la situacion econoémica en la
que quedod la familia del fallecido. Por ello, solamente se
ha indemnizado el “pretium doloris”. La Sala considera
adecuada la fijacion de una suma de 50.000 euros para la
viuda y de 25.000 euros para la hija.

37
Sentencza del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2000.
Conforme a lo dispuesto en el articulo 1106 del Codigo civil.

’ Sentenclas del Tribunal Supremo de 16 de julio de 1984, 7 de octubre
y 1 de diciembre de 1989
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Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1988. Esta muy
consolidada la linea jurisprudencial mantenida por el Tribunal Supremo
(v que resulta también de la Doctrina del Consejo de Estado) segun la
cual, en las reclamaciones derivadas de la actuacion médica 6 sanitaria
no resulta suficiente la existencia de una lesion (que llevaria la respon-
sabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es
preciso acudir al criterio de la lex artis como modo de determinar cual
es la actuacion médica correcta, independientemente del resultado
producido en la salud 6 en la vida del enfermo.



10. Traspaso de la responsabilidad del médico

La tesis del Tribunal Supremo en esta decisiva sen-
tencia es por tanto, que la omision del consentimiento
priva a los interesados de ponderar la conveniencia o no
de sustraerse a la operacion o a una determinada prueba
diagnostica, lo que constituye un dafio moral grave.

En cuanto a los requisitos de la calidad de la infor-
macion que cabe exigir, el Tribunal tiene en cuenta las
sentencias de la Sala Tercera delj Tribunal Supremo de 4
de abril y 3 de octubre de 2000 , y con base en ello en-
tiende que el contenido concreto de la informacién trans-
mitida al paciente, o sustitutivamente a los familiares, para
obtener su consentimiento de cara a la realizacion de una
complicada prueba diagnostica o para la actuacion tera-
péutica, ha de quedar referido a la informacion que puede
condicionar la eleccion o el rechazo de una terapia por
razdén de sus riesgos.

Por mas que se pretenda aludir a la l6gica de la pres-
tacion de informacion verbal y de autorizacion del mismo
tenor, lo cierto es que, ante la alegacion en contra del
recurrente, era carga de la Administra%izén la acreditacion
de la existencia de ese consentimiento , lo cual no se ha
logrado, por lo que no puede afirmarse que haya de ser el
paci%lte quien debe arrostrar los riesgos de la interven-
cion

Por el contrario, la falta de acreditacion del consen-
timiento del paciente reafirma la antijuridicidad de la
lesion, por haber asumido el servicio sanitario los mayores
riesgos de la opcion que tomaron.

Pues bien, del conjunto del texto escrito por el autor
del articulo publicado en la prensa, extraemos un parrafo,
sin duda discutible, en el que se dice:

Consecuencia: corremos el riesgo de que los
meédicos practiquen cada vez mads una medicina de-
fensiva, traspasando la responsabilidad de su actua-
cion al enfermo.

En el caso concreto que hemos contemplado a
través de la sentencia analizada, la Ginica medicina defen-
siva que cabe es la de informar debidamente al enfermo.

41
Todavia estaba vigente la Ley General de Sanidad. La Ley 41/2002

concreta el contenido de la informacion debida al paciente, y, en los
casos en los que se requiere consentimiento escrito, como hubiera sido
el presente, cabe destacar el contenido del articulo 10 de dicha Ley.

Sentencias TS de 16 de octubre y 28 de diciembre de 1998, 19 de abril
de 1999 y 7 de marzo de 2000.
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Quedo claro que en el presente caso no era de aplicacion ninguno de
los supuestos de excepcion del articulo 10.6 de la Ley 14/1986.

En efecto, en la falta de informacién se fundament6
la demanda y es esta ausencia de informacion la que moti-
vo la resolucion del Tribunal que estudio el caso. El juez,
a la vista de los hechos y de la prueba pericial practicada
resolvio conforme a derecho, con la aplicacion de la ley en
vigor.

Desde el principio, se admitié que no habia existido
infraccion de la “lex artis”, pero, también desde el princi-
pio, se percibio que el paciente no habia recibido la infor-
macion a la que tenia derecho y que el médico estaba
obligado a proporcionarle. Al paciente, carente de infor-
macion, no se le dio posibilidad de intervenir en ninguna
toma de decision.

Lo cierto es que el médico, después de informar con-
venientemente al paciente, debid de obtener su consenti-
miento para realizar una u otra intervencion dentro de las
que se perciben como igualmente adecuadas al caso. Sin
duda, el paciente hubiera aceptado la que el médico en-
tendiera mas aconsejable, pero después de haber tomado
conciencia de la situacion real y de las dos posibilidades
que la ciencia ofrecia al médico para intervenir en esta
patologia concreta.

En una de ellas, era de esperar un post-operatorio
mas corto, mas facil -en condiciones normales- de ser
aceptado por el paciente. La segunda opcion, una inter-
vencion dentro de la cirugia tradicional, que presenta un
campo abierto mas amplio y, con ello, mayor facilidad
para el propio médico en un caso que se presentd con
tantas dificultades como las que la realidad hizo presentes.

El médico debe comentar con el paciente ambas po-
sibilidades, ayudandole a tomar la decisidon mas conve-
niente al caso. No se ve la posibilidad de que el médico
pueda traspasar esta responsabilidad al enfermo. Lo que si
se percibe es la falta cometida por el médico al intervenir
sin el consentimiento valido del paciente.

En ningln caso el médico puede traspasar al paciente
responsabilidad alguna. Muy al contrario: él se exime de
responsabilidad, pero no se la traslada a nadie.

De no hacerlo asi, al haber tomado una decision que
corresponde al ambito de libertad del paciente, el médico
asume los riesgos de un resultado desfavorable, pues priva
al interesado de su derecho a participar en las decisiones
que le atafien y asume los riesgos derivados de su decision
personal.

Cierto que la indemnizacion procedente consecuencia
de esta falta de informacion la costea la propia administra-
cion sanitaria, y que al médico no le afecta a titulo perso-
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nal, ni moral, ni legalmente (pues se trata de una respon-
sabilidad objetiva que asume la propia administracion). Si
en este caso ha trascendido al publico con la difusién que
ha tenido se debe a la informacidén aparentemente bien
intencionada de una noticia de prensa en un peridédico de
elevado nivel de prestigio. En ningun caso se trata de un
reproche personal hacia el médico interviniente.

Evidentemente, la informacion que el médico ha de
proporcionar al paciente ha de ser la adecuada en cada
caso, pero la suficiente para que cuando el médico tome la
decision que entiende adecuada, el consentimiento del
paciente esté presente, después de haber sido informado,
en los términos que en la propia ley se contemplan. Asi de
sencillo:

El médico no puede actuar por el paciente sino con
el paciente.

Y, al no haberlo hecho asi, la administracion sanitaria
se ve obligada a indemnizar a la familia del fallecido para
intentar reparar un dafio que, en el caso concreto contem-
plado en la sentencia comentada, se limita al campo de los
dafios morales, pues, independientemente del dafio fisico
sufrido por el paciente, que nunca podremos saber si era
inevitable, se produjo un dafio cierto en el campo de los
derechos fundamentales del paciente: su derecho a la
libertad, al privarle del ejercicio de la autonomia de la
voluntad.

Cualquiera que sea la voluntad del profesional de la
medicina a favor del respeto a la figura del “consenti-
miento informado”, lo cierto es que, en el presente, por
imperativo legal al conjunto de cuidados que el médico ha
de proporcionar al paciente, que vienen siendo presididos
desde antiguo por el respecto a la “lex artis”, ha venido a
sumarse una nueva obligacion: la de informar al paciente
de forma adecuada para que este pueda elegir, entre las
distintas opciones sanitarias que las circunstancias le ofre-
cen, aquella que mejor convenga a sus intereses persona-
les.

Y esta obligaciéon, que ya venia existiendo desde la
entrada en vigor de la Ley 14/1986, de 25 de abril, se
reafirma con la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, que
dice con absoluta claridad:

“Todo profesional que interviene en la actividad
asistencial esta obligado no s6lo a la correcta obliga-
cion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los de-
beres de informacion y de documentacion clinica, y
al respeto de las decisiones adoptadas libre y volunta-
riamente por el paciente”.
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A través de la informacion, el paciente recibe el es-
timulo para la toma de decisiones sobre lo que mas con-
viene a su salud. El médico influye en la decision del
paciente cuando le proporciona la informacion precisa
para que pueda materializarse su idea de autonomia indi-
vidual, pero ya no se trata de decidir por el paciente, desde
la superioridad del criterio médico, como venia haciéndo-
se en la forma tradicional del ejercicio de la medicina,
sino de decidir con él, sobre lo mas conveniente a su sa-
lud, en cada caso en concreto.

El ejercicio del derecho a la autonomia personal, en
el ambito de la asistencia sanitaria, podra haber llegado a
nuestro pais con ligero retraso respecto a otros de nuestro
entorno, pero tienen un mismo punto de origen, que se
basa en el reconocimiento de los valores del hombre en-
tendido como individuo, a su libertad y a su dignidad,
consecucion del logro de un deseo por el que viene traba-
jando a nivel universal.

Por otra parte, el médico no puede alegar desconoci-
miento de esta situacion pues este conjunto de obligacio-
nes se encuentra contemplado en distintos articulos del
Cédigo de Etica Deontologia Médica de 1999, que se han
reproducido textualmente en el apartado correspondiente
del presente trabajo.

11. Participacion de los pacientes

Se puede oir decir, dentro del ambiente de los profe-
sionales de la medicina, que, en la practica diaria, a los
pacientes no les interesa que se les informe, que realmente
solo quieren que los curen.

Si la actividad sanatoria del medico pudiera ser tan
absoluta puede que una gran mayoria de personas se adhi-
rieran a esta postura. Pero la realidad de la medicina no
responde a estos presupuestos: acudir al médico y curarse.

Ya hemos tenido la oportunidad de comentar que el
médico no estd obligado a obtener una curaciéon en todo
caso, solamente estd obligado a poner todos los medios a
su alance para lograrlo, y a actuar con prudencia y pronti-
tud pretendiendo lo mas conveniente para el enfermo. Y lo
mas conveniente, en muchas ocasiones, esta rodeado de
dudas razonables.

Por eso, preguntamos a los propios pacientes cual es,
ciertamente, su postura en este tema.

Para encontrar respuestas validas, en ausencia de en-
cuestas entre los usuarios a titulo personal, podemos traer
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al presente la declaracion de Barcelona , que tiene como
eje fundamental una correcta relacion glédico-paciente,
basada en el respeto y la confianza mutua .

Su objetivo es conseguir que los pacientes jueguen
un papel mas activo, tengan conocimiento acerca de sus
derechos y que se tengan en cuenta sus preferencias a la
hora de tomar una decision terapéutica.

Asi pues, podemos afirmar que los pacientes defien-
den una posicion que encaja perfectamente en el conjunto
de lo aqui dicho, tal como estd contemplado en nuestra
normativa legal. Sus pretensiones las dan a conocer por
medio de sus asociaciones y organizaciones.

Después de la Declaracion de Barcelona, en el De-
calogo de los Pacientes incluyen un punto que esta en la
linea que se ha expuesto. En su punto 4, se dice:

“Se define la importancia de la relacion médico-
paciente como una relacion fundamental basada en el
respeto y la confianza mutua, que conduce a la mejo-
ra y/o a la resolucion de los problemas de salud y ca-
lidad de vida de los pacientes y de sus familiares. Las
asociaciones pueden contribuir a mejorar esta rela-
cion y a que ésta se produzca de forma mas simétri-

2

ca.

Cuando el médico acepte la conveniencia de este
equilibrio de poder, la relacion médico-paciente recordara
las antiguas formas en su faceta de mutua confianza, que
se vera enriquecida por las aportaciones que los derechos
constitucionales introducen en esta relacion que, de de-
pendencia, pasa a situarse en plano de igualdad.
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