La informacion en la Ley General de
Sanidad y en la jurisprudencia

Juan Luis Beltran Aguirre
Profesor de Derecho Administrativo

SUMARIO: .- 1. INTRODUCCION.- II. FUNDAMENTO DEL DERECHO A LA INFORMACION. - III. AMBITO DE LA
INFORMACION: 1. Educacion sanitaria e informacion general. 2. Informacion individualizada: A. Educacién para la salud. B.
Informacion al paciente respecto de tratamientos curativos. C. Informacion a usuarios de Servicios sanitarios respecto de trata-
mientos no curativos. D. Informacién sobre el estado de salud. E. Informacion sobre derechos y deberes de los pacientes y usua-
rios. - IV. CONTENIDO DE LA INFORMACION: 1. Educacién sanitaria e informacién general. 2. Informacion al paciente o
usuario: A. Consentimiento informado: a) Doctrina cientifica. b) Tratamiento legal. ¢) Tratamiento jurisprudencial. B. Informa-
cion terapéutica. C. Informacion sobre el estado de salud. D. Informacion sobre los derechos y deberes. - V. EXCEPCIONES A
LA INFORMACION: 1. A la informacion general. 2. A la educacién sanitaria individualizada. 3. A la informacién al paciente
sobre tratamientos curativos. 4. A la informacion al paciente sobre tratamientos no curativos. 5. A la informacién terapéutica. -
VI. MATERIALIZACION DE LA INFORMACION.VII. INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMAR: 1. Surgimiento
de responsabilidad civil o administrativa. 2. Fundamento de la responsabilidad: A. Responsabilidad civil. B. Responsabilidad

administrativa. 3. La relacion causa-efecto. 4. Carga de la prueba. - VIII. CONCLUSIONES.

1.- INTRODUCCION

Es bien conocido que el derecho a la informacion sa-
nitaria y muy en particular el derecho del enfermo a reci-
bir informacion veraz y suficiente sobre el diagndstico de
sus dolencias y alternativas de tratamiento médico, lo que
ha venido en llamarse consentimiento informado, se ha
ido configurando a lo largo del presente siglo por via
jurisprudencial, principalmente en el ambito del derecho
anglosajon. En nuestro pais hemos de esperar a 1986 para
que el legislador, haciéndose eco de la ya desarrollada y
asentada jurisprudencia norteamericana y europea, asi
como de algin precedente normativo nuestro , positivice
este derecho con alcance global en la Ifey General de
Sanidad. Salvo algunos trabajos pioneros , es a partir de

1
Como antecedentes de la Ley General de Sanidad pueden citarse, en la

medida en que regularon algun aspecto del consentimiento informado, la
Orden de 7 de julio de 1972 que aprobo el Reglamento General para el
Régimen, Gobierno y Servicio de las Instituciones Sanitarias de la
Seguridad Social y el Real Decreto 2082/1978, de 25 de agosto, de
normas provisionales de gobierno y administracion de los hospitales y de
garantias de los usuarios, anulado éste ultimo por el Tribunal Supremo.

Existen algunos importantes trabajos anteriores a la Ley General de
Sanidad que abordan el estudio de la informacién sanitaria, aunque

esta fecha cuando la doctrina cientifica se empieza a ocu-
par mas detenidamente de esta cuestion impulsada en gran
medida por la paulatina aparicion de fallos jurispruden-
ciales que decididamente afirman el derecho de los enfer-
mos y usuarios de servicios sanitarios a la informacion, si
bien en estos ultimos diez afios los estudios doctrinales y
la jurisprudencia existentes, todavia escasos, se han cen-
trado exclusivamente en el consentimiento informado,
fundamentalmente en su vertiente de responsabilidad
civil.

Sin embargo, es evidente que el derecho a la infor-
macion sanitaria trasciende el ambito del consentimiento
informado, pues no solamente el enfermo sino también la
persona sana en su condicion de ciudadano tiene derecho
a una informacién sanitaria suficiente como corolario
logico de su derecho a la proteccion de la salud; informa-
cion que le permita adoptar medidas de caracter preventi-
vo o actitudes de vida que redunden en un mejor estado de

centrandola en el consentimiento informado. Asi, pueden verse: C.
ROMEO CASABONA. El médico y el Derecho Penal . La actividad
curativa, Bosch, 1981, pags. 325 a 343 y J. PEMAN GAVIN, "Hacia un
estatuto del enfermo hospitalizado" en Revista de Administracion Publi-
ca, mim. 103, pags. 125 a 130.
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salud, asi como acciones dirigidas a la consecuciéon o
ablacion de determinadas funciones bioldgicas.

Es por ello que el presente trabajo abarca, o pretende
hacerlo, el estudio de la informacién sanitaria en su glo-
balidad, esto es, tanto en la vertiente de la informacion
general que las Administraciones publicas deben al ciuda-
dano, incluida aqui la educacion sanitaria, como en la
informacion individualizada que el médico o el equipo
asistencial ha de facilitar al enfermo o al usuario de un
servicio sanitario.

II. FUNDAMENTO DEL DERECHO A
LA INFORMACION

La opacidad y el secretismo han sido una constante
histérica de nuestras Administraciones publicas. Escribia
ARINO ORTIZ en 1978’ que "tenemos una Administra-
cion heredada de Napoleon, rigidamente jerarquica, autoritaria,
con aficidn al secreto y misterio de sus razones; una Administra-
cion que ha estado -y sigue estando- excesivamente politizada,
demasiado sumisa al mando politico, con muy estrechas vias de
exigir responsabilidades a autoridades y funcionarios; que tiene
un sentido iluminista y exclusivista de lo que sea el interés pu-
blico; y que se considera en posesion de la verdad y tiene, en
definitiva, muy poco respeto al ciudadano, al que dice servir".
Estos duros pronunciamientos en lo referente al secretismo,
autoritarismo y ausencia de responsabilidad juridica de los em-
pleados publicos por sus actos, son, a mi juicio, perfectamente
aplicables a la Administracion sanitaria y a los servicios asisten-
ciales publicos de aquella época.

Esta situacion, no obstante, dio un vuelco radical con
la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, al propi-
ciar ésta la transformacion de la tradicional figura del
administrado sumiso y obediente a los mandatos de la
Administracion, en la de ciudadano titular de una serie de
derechos frente a la Administracion, entre los que cabe
destacar en lo que aqui nos interesa el derecho a la infor-
macion y a la participacion en los asuntos publicos; trans-
formacion que llevo pareja la de una Administracion auto-
cratica en una Administracion consensuada.

Algo similar ha ocurrido en la relacion médico-
enfermo. El médico, educado en la tradicion hipocratica,
ha sido poco proclive a informar al paciente; ha primado

"Democracia y Administracion" en Estudios sobre el proyecto de
Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales, 1978, pago 15.

172

en ¢él una actitud paternalista en el sentido de perseguir
siempre el beneficio fisico del enfermo, pero sin que para
ello sea necesario ni aconsejable que el paciente conozca
y decida sobre su enfermedad. El enfermo debia adoptar
una actitud pasiva de plena confianza en el médico. El
secreto o reserva médica, incluso respecto del propio
paciente, imperaba sobre la informacion'.

La tradicion hipocratica, al menos hasta el primer
tercio del presente siglo, fue aceptada por todos los orde-
namientos juridicos, de suerte que al médico no se le im-
putaba responsabilidad juridica en sus actuaciones por
ausencia de informacion y de previo consentimiento. Sera
ya a partir de la segunda guerra mundial cuando la eclo-
sion de los derechos de tercera generacion -los derechos
economicos y sociales obliga a la profesion médica a
replantear sus habitos profesionales y a admitir que el
derecho a la proteccion de la salud unido al derecho a la
autodeterminacion, exigen una participacion activa de los
enfermos en las decisiones médicas relativas a su enfer-
medad y, por ende, a su persona.

Situados ya en el presente y en nuestro actual orde-
namiento juridico, comprobamos que el derecho a la in-
formacion tiene un claro fundamento y apoyo en una serie
de derechos plasmados en la Constitucion de 1978. Sin
duda, es un corolario obligado del derecho a la proteccion
de la salud (art. 43), pero también es consecuencia del
derecho a la libertad (art. 9.2), de la dignidad de la perso-
na (art. 10.1), del derecho a la vida y a la integridad fisica
y moral (art. 15), del derecho a la libertad ideologica y
religiosa (art. 16.1), del derecho a la libertad y a la seguri-
dad (art. 17.1) y del derecho a ser informado (art. 20) y, en
particular, a ser informado para poder participar en la
toma de decisiones en materia de salud publica (art. 23.1).
En suma, la Constitucion coloca al ciudadano respecto de
su salud en una posicion juridica activa de poder frente a
la Administracion sanitaria y frente al médico o equipo
sanitario que le ha de atender en su enfermedad; posicion
que, con mayor o menor fortuna segun los casos, ha con-
cretado la Ley General de Sanidad en su articulo décimo,
al regular el catadlogo de derechos que los ciudadanos

4
Vid. sobre esta cuestion D. GRACIA, Fundamentos de bioética, Eu-
dema Universidad, 1989, pags. 30 y ss, y P. RODRIGUEZ DEL POZO,
"Los derechos de los enfermos", en la obra colectiva Derechos de las
minorias y de los grupos diferenciados, Escuela libre editorial, 1994,
pags. 42 a 50. Sobre el secreto en la esfera sanitaria, Vid. R. GARCIA
MACHO, Secreto profesional y libertad de expresion del funcionario,
Tirant lo Blanch, 1994, pags. 94 a 123 y la bibliografia por el citada.



tienen frente a los servicios sanitario-asistenciales publi-
cos y privados.

Pero la informacion sanitaria, como ya hemos adver-
tido, trasciende la relacion individualizada médico-
paciente -que es en la que se ha centrado el citado articulo
décimo- y alcanza las relaciones entre Administraciones
sanitarias y ciudadanos, constituyéndose realmente en un
elemento basico de todo el sistema sanitario publico. Asi
lo ha entendido el legislador cuando en el articulo 6.2 de
la Ley General de Sanidad establece que las actuaciones
de las Administraciones Publicas estan orientadas" a pro-
mover el interés individual, familiar y social por la salud
mediante la adecuada educacion sanitaria de la poblacion”, y
cuando en el articulo 8.1 de dicha Ley afirma que "se considera
como actividad fundamental del sistema sanitario la realizacion
de los estudios epidemiologicos necesarios para orientar con
mayor eficacia la prevencion de los riesgos para la salud, asi
como la planificacion y evaluacion sanitaria, debiendo tener
como base un sistema organizado de informacion sanitaria,
vigilancia y accion epidemiologica”. Sin duda alguna, la reci-
proca informacio6n sanitaria entre las diferentes Administraciones
publicas competentes y entre éstas y los ciudadanos, se nos
presenta como un instrumento clave e indispensable para que, de
un lado, los poderes publicos disefien, planifiquen y adopten las
medidas, programas y acciones necesarias para hacer efectivo el
derecho a la proteccion de la salud, y, de otro lado, para que los
ciudadanos adopten competentemente las decisiones y actuacio-

nes adecuadas en relacion a su salud individual.

[II. AMBITO DE LA INFORMACION

Hacer efectivo en la medida de lo posible el derecho
a la proteccion de la salud, obliga a una constante infor-
macién reciproca entre Administraciones sanitarias y
ciudadanos. Se hace preciso crear un circuito permanente
de informacion que implica a ambas partes. No obstante,
aqui me voy a ocupar Unicamente de la informacion que la
Administracion debe dar al ciudadano y de la que pode-
mos apuntar dos ambitos perfectamente diferenciados: de
un lado, la informacion general orientada a toda la colec-
tividad o a determinados grupos de ciudadanos, y, de otro
lado, la informacion puntual e individualizada dirigida al
paciente y al usuario de un servicio sanitario. Paso, pues, a
concretar el ambito de cada una de ellas.

1. Educacion sanitaria e informacion general

El apartado tercero del articulo 43 de la Carta Magna
constitucionaliza el fomento publico de la educacion sa-
nitaria, imponiendo a los poderes publicos esta carga que,
obviamente, se ha de concretar en una elaboraga informa-
cion sobre la salud que propicie la adopcidn por los ciuda-
danos de estilos de vida saludables. La educacion sanita-
ria, nadie lo duda, es un elemento imprescindible para
garantizar la efectividad del derecho a la proteccion de la
salud. De ahi que el constituyente, reconociéndole todo el
valor que se merece, considerase conveniente y necesario
su incorporacion al texto constituscional, cerrando asi -en
palabras de CAZORLA PRIETO - el circulo de defensa
de la salud. Este deber se reitera como no podia ser me-
nos, en los articulos 6.2 y 18.1 de la Ley General de Sani-
dad que obligan a las Administraciones Publicas, a través
de los Servicios de Salud y 6rganos competentes en cada
caso, a desarrollar sistematicamente acciones para la edu-
cacion sanitaria, como elemento prignordial para la mejora
de la salud individual y comunitaria .

Paralelamente a las acciones de educacion sanitaria,
la Ley General de Sanidad también contempla otra linea
de informacion general al ciudadano centrada en las situa-
ciones de riesgo para la salud individual y colectiva. En
efecto, el apartado 13 del articulo 18, impone a las Admi-
nistraciones sanitarias la obligacion de desarrollar actua-
ciones dirigidas a la difusion de la informacion epide-
mioldgica general y especifica para fomentar el conoci-
miento detallado por la comunidad de los problemas de
salud. Con otro alcance, el articulo 21.1 g), en el ambito
de la salud laboral, exige a las autoridades sanitarias pro-
mover la informacion, formacion y participacion de los
trabajadores y empresarios en cuanto a los planes, pro-
gramas y actuaciones sanitarias en el campo de la salud
laboral.

Desde otra perspectiva, la Ley General de Sanidad
también incorpora un derecho del ciudadano a la informa-
cion sobre los servicios sanitarios a los que puede acceder

5
Comentario al articulo 43.3 en Comentarios a la Constitucion, Civitas

1985, pago 796.

6

La Base 31 de la Ley de 25 de noviembre de 1994, de Bases de Sani-
dad Nacional -vigente todavia aunque sélo con valor reglamentario-,
también abordaba esta cuestion disponiendo que "la divulgacion y pro-
paganda de los conocimientos sanitarios es deber y funcion del Estado, al
cual corresponde dar normas y directrices en toda campafia de propagan-
da sanitaria, aunque aprovechando la colaboracion de todos los organis-
mos oficiales y atn de las empresas privadas".
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y a los requisitos necesarios para su uso (articulo 10.2),
con la correlativa obligacion de las Administraciones
sanitarias de facilitarla. Esta linea de informacion general
tiene hoy un especial valor y significado como consecuen-
cia de tres premisas fundamentales en las que se asienta el
sistema sanitario-asistencial publico: la universalizacion
de la asistencia sanitaria, la igualdad de todos los ciudada-
nos en el acceso a los servicios y prestaciones sanitarias y
el derecho a la libre eleccion de médico y, en su caso, de
centro sanitario.

Para el importante ambito de los medicamentos, en
desarrollo de los criterios sentados en la Ley General de
Sanidad y en la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del
medicamento, el Real Decreto 2236/1993, de 17 de di-
ciembre, regula con bastante detenimiento la informacion
que debe contener el prospecto de los medicamentos, y el
Real Decreto 1416/1994, de 25 de junio, regula la infor-
macion y publicidad de los medicamentos de uso humano.

Sin embargo, la Ley General de Sanidad no reconoce
de una forma expresa el derecho de los ciudadanos a reci-
bir informacion general de caracter epidemioldgico o a la
educacion sanitaria. Parece que el legislador estatal, a
diferencia de los derechos enumerados en el articulo dé-
cimo,- no ha querido configurarlos como verdaderos dere-
chos subjetivos, posiblemente por entender que en este
campo las Administraciones sanitarias precisan de un
amplio ambito de discrecionalidad para decidir el lugar,
tiempo, forma y extension de tales acciones educativas e
informativas, dirigidas, por lo demas, a la generalidad de
los ciudadanos. No obstante, atendiendo a la diccidon del
articulo 18, tampoco creo que se trate de meras habilita-
ciones sin consecuencias juridicas, sino mas bien de ver-
daderas obligaciones, si bien, ante una inactividad de las
Administraciones al respecto, la posibilidad de que los
ciudadanos puedan exigir ante los tribunales con éxito
concretas actuaciones, la creo poco probable. En lo que
conozco, so6lo la reciente Ley 11/1994, de 26 de julio, de
Ordenacion Sanitaria de Canarias, al regular en su articulo
sexto los derechos de los ciudadanos, incorpora un punto
en el que se reconoce al ciudadano e/ derecho a la infor-
macion suficiente, comprensible y adecuada, sobre los
factores, situaciones y causa de riesgo para la salud indi-
vidual y colectiva.

Por contra, la Ley General de Sanidad si estructura
como un derecho subjetivo de los ciudadanos el de recibir
informacion sobre los servicios sanitarios a que puede
acceder y sobre los requisitos necesarios para su uso.
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2.- Informacion individualizada

Respecto de la informacion personalizada, podemos
distinguir, a su vez, cinco ambitos bien diferenciados:
educacion para la salud; informacion al paciente sobre
tratamientos curativos; informaciéon a usuarios de servi-
cios sanitarios sobre tratamientos no curativos; informa-
cion sobre el estado de salud; e informacion sobre dere-
chos y deberes de los pacientes y usuarios.

A) Educacion para la salud

Ya hemos hecho notar que el articulo 43.3 de la
Constitucion y los articulos 6.2 y 18.1 de la Ley General
de Sanidad, imponen a las Administraciones competentes
-educativas y sanitarias- la adopcion sistematica de accio-
nes de educacion sanitaria de la poblacion. Tal actividad,
sin perjuicio de las campaiias dirigidas a la generalidad de
la poblacion, es labor fundamental de los centros de ense-
flanza primaria y secundaria y de los centros de salud y
equipos de atencion primaria, a los que cumple realizar
una funcién de educacion para la salud de los escolares y
de los pacientes y usuarios de los centros de salud, au-
mentando el nivel de informacion relacionada con su
salud, en suma, procurandoles una educacién sanitaria o
para la salud que abarcara todos los ambitos necesarios,
incluida la sexualidad que, obviamente, debera dirigirse
fundamentalmente a los adolescentes, encauzandose a
través de los centros educativos y centros publicos de
orientacion familiar y educacion sexual.

B) Informacion al paciente respecto de tratamientos
curativos

Cabe diferenciar aqui la informacion para el consen-
timiento de la informacidon terapéutica. La primera es
presupuesto de validez del consentimiento para los actos e
intervenciones puntuales del médico, y tiene como fun-
damento garantizar el derecho de autodeterminacion del
paciente, esto es, el derecho inalienable que tiene la per-
sona humana de decidir sobre su propio cuerpo, su inte-
gridad fisica y su vida. La segunda pretende facilitar una
informacion terapéuticamente indicada al enfermo sobre
la forma de vida, dietas a practicar, tipos de conducta a
observar en determinadas situaciones, etc., todo ello con
miras a lograr el restablecimiento o el mantet;imiento del
enfermo en las mejores condiciones posibles . Estas dos

Sobre estas modalidades de informacién, puede consultarse C. RO-
MEO CASABONA, E!l médico y el derecho Penal, cit. Pag. 328; J.



modalidades de informacion se practicaran en los servi-
cios de atencion primaria, hospitalarios y de urgencia,
tanto publicos como privados.

C) Informacion a los usuarios de servicios sanitarios
respecto de tratamientos no curativos.

Me refiero aqui a todos los tratamientos individuali-
zados no especificamente curativos, tales como la cirugia
estética, trasplantes, transformacion de actividades biold-
gicas (vasectomias, etc.), experimentacion terapéutica,
etc.; tratamientos que conviene singularizar pues, como
veremos mas adelante, exigen un plus de informacion
sobre los riesgos y consecuencias de la intervencion, sobre
todo en cuanto a resultados.

D) Informacion sobre el estado de salud.

Hace referencia esta ribrica al derecho de los ciuda-
danos respecto de las Administraciones sanitarias a obte-
ner en cualquier momento certificado acreditativo de su
estado de salud, siempre que éste se exija por una disposi-
cion legal o reglamentaria, asi como a recibir el Informe
de Alta y copia de su historia clinica.

E) Informacion sobre los derechos y deberes de los
pacientes y usuarios.

Aqui es preciso traer a colacion el mandato impuesto
por el articulo 9 de la Ley General de Sanidad a los servi-
cios del sistema sanitario publico, de informar a los usua-
rios de los mismos de sus derechos y deberes, aquellos
enumerados, como sabemos, en el articulo 10 Y éstos
concretados, en su nucleo esencial, en el articulo 11 de la
Ley General de Sanidad, y que encuentran su fundamento
en la relacion especial de sujecion que anuda al paciente o
usuario con los servicios sanitarios publicos que utiliza.
Informacion de derechos y deberes que abarca no sola-
mente los de ambito estrictamente sanitario sino los de
caracter administrativo que son presupuesto necesario
para los primeros.

PEMAN GAVIN, "Hacia un estatuto del enfermo hospitalizado”, cit.
Pag, 128, y mas recientemente, J. SANCHEZ CARO, "El derecho a la
informacion en las relaciones sanitarias: aspectos civiles" en Revista La
Ley, Septiembre de 1993, pago 944.

IV. CONTENIDO DE LA
INFORMACION

1. Educacion sanitaria e informacion general

Las organizaciones y modelos sanitarios que hasta
fechas recientes han venido sucediéndose en nuestro pais
han ignorado practicamente todo lo relativo a la educacion
sanitaria de la comunidad. Ciertamente, se ocupaban de
los problemas relacionados con la salud colectiva o con la
salud individual de los ciudadanos productores, pero no
han informado o educado sanitariamente a la poblacion en
orden a la adopcion de modos de vida saludables o de
actitudes o comportamientos tendentes a prevenir la apari-
cion o extension de determinadas enfermedades (infeccio-
sas, cardiovasculares, etc.). Realmente, han desconocido
todo lo relativo a la promocion de la salud y prevencion
de las enfermedades, postulados éstos que con tanto énfa-
sis apunta la Ley General de Sanidad, y que necesaria-
mente pasan por una suficiente y continuada labor de
educacion sanitaria de la poblacion. Los mandatos conte-
nidos en el articulo 43 de la Constitucion y en la Ley Ge-
neral de Sanidad exigen profundos cambios al respecto en
alguna medida ya iniciados, aunque insuficientemente
todavia-, pues la efectividad del derecho a la proteccion de
la salud proclamado por el referido articulo constitucional,
requiere, sin duda, una suficiente educacion sanitaria de la
comunidad.

Por otra parte, la efectividad de los programas de
educacion sanitaria esta condicionada por el nivel educa-
tivo y cultural de los ciudadanos a los que se dirigen. Es
preciso, pues, en primer lugar o paralelamente, procurarles
un nivel de instruccion o de cultura general que les per-
mita comprender y asumir responsablemente una informa-
cion dirigida a desarrollar valores relacionados con una
vida saludable. De ahi la importancia de disefar progra-
mas educativos dirigidos especificamente a los colectivos
de ciudadanos descolgados del sistema educativo general
y que por ello carecen del nivel de instruccion necesario
para asimilar, por ejemplo, un programa de prevencion de
drogodependencias.

Junto a programas de educacion sanitaria la Ley tam-
bién impele a la Administracion a facilitar una informa-
cion orientada al conocimiento actualizado de las enfer-
medades con riego de transmision y al conocimiento pe-
riodico de las enfermedades y situaciones de interés para
la poblacion en general. Como dice la Ley de Ordenacion
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Sanitaria de Canarias, debe ser una informacion suficien-
te, comprensible y adecuada sobre los factores, situacio-
nes y causas de riesgo para la salud individual y colectiva.
Ademas, ha de ser una informacion veraz y exacta, pues
como acertadamente ha puntualizado la sentencia de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 21 de febrero de 1993, "las exigencias de
veracidad contenidas en el articulo 20.] .d) de la CE,
reciben un plus de rigor o, si se quiere, deben ser colma-
das de un modo particularmente estricto, cuando la in-
formacion que se difunde -relativa a hechos- se incardina
dentro del derecho a la proteccion de la salud. As( hay
que sostener que los ciudadanos en casos como el pre-
sente, no solo tienen derecho a recibir una informacion
veraz, sino veraz dentro del marco de un derecho a la
salud, sin que sean admisibles informaciones inexactas,
parciales, inveraces en suma, generadoras, en el mejor de
los casos, de riesgos para la salud publica, y sin que que-
pa excluir la produccion de darios efectivos".

No es preciso resaltar la relevancia social y sanitaria
que en estos momentos tienen las enfermedades de trans-
mision sexual y concretamente el Sindrome de Inmunode-
ficiencia Adquirida y la Hepatitis B, respecto de las que es
imprescindible promover la informacion publica y la con-
cienciacion ciudadana, educando adecuadamente a la
poblacion en la adopcion de medidas preventivas, asi
como en el facil acceso a instrumentos necesarios para su
prevencion. La sentencia de la Audiencia Nacional de 21
de febrero de 1993, insiste en que los mensajes publicita-
rios sobre los productos o instrumentos adecuados para la
prevencion de estas enfermedades deben contener una
informacion veraz y exacta de los riesgos y/o limitaciones
que comporta el uso del producto, no induciendo a error.

Esta labor de informacion y educacion sanitaria
constituye un deber de todas las Administraciones com-
petentes. Los programas deberan contener una informa-
cion suficiente, comprensible y adecuada, que admite
elementos persuasivos aunque dentro de la necesaria vera-
cidad de su contenido y que debera disefiarse en funcion
de los objetivos sanitarios que se persigan, tales como
disminucion de la incidencia de enfermedades infecto-
contagiosas y, concretamente, de la transmision de la
infeccion por virus de inmunodeficiencia humana; au-
mento de la capacidad de disfrutar de las relaciones se-
xuales; desarrollo de valores sociales relacionados con
una vida saludable; promover habilidades que posibiliten
el autocuidado; prevencion de drogodependencias, etc.
Para ello, resulta conveniente y necesaria una abierta
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disposicion y una amplitud de miras de los responsables

de los Servicios publicos educativos y sanitarios obligados
. 8

a poner en practica estos programas .

Para terminar este apartado destacaria también otra
linea de informacion general que disefia la Ley General de
Sanidad. Hablo de la relativa a los servicios sanitarios a
que puede acceder el ciudadano y a los requisitos necesa-
rios para su uso (art. 10.2); informaciéon que debe poten-
ciarse al maximo pues el ciudadano para poder ejercitar
responsablemente su derecho de acceso a los servicios
sanitarios y sobre todo su derecho a la .libre eleccion de
médico y, en su caso, centro sanitario, debe tener un cabal
conocimiento de todos los servicios sanitarios publicos e
integrados en la red de utilizacion publica de, al menos, el
Area de Salud donde reside, de los niveles asistenciales de
los respectivos centros, de la composicion de los equipos
médicos, del grado de dotacion y tecnificacion de los
servicios médicos y quirtrgicos, etc.. Esta informacion le
es necesaria para poder elegir el centro o médico que
mejor se acomode a sus dolencias o necesidades o que
mas confianza le inspire. Por otra parte, sin duda alguna,
informar y educar al ciudadano en este sentido, propiciara
una mas racional y ajustada utilizacion de las redes publi-
cas asistenciales. En la medida que se configura como un
derecho subjetivo, sin perjuicio y ademas de la informa-
cion dirigida a la generalidad de los ciudadanos a través
de los medios de difusion habituales, tiene también una
necesaria vertiente de informacion personalizada a facili-
tar por los distintos centros y servicios sanitarios a los
usuarios de los mismos.

2. Informacion al paciente o usuario

A. Consentimiento informado

L9
a) Doctrina cientifica

8

Actitud que no siempre se tiene. En este sentido es de hacer notar que
el Parlamento Foral de Navan'a, en sesion de 16 de marzo de 1995, ha
tenido que "obligar" a los Departamentos de Educacion y Sanidad del
Gobierno de Navarra a poner en marcha en Navarra el programa deno-
minado "Sida-Jovenes", elaborado por el Ministerio de Sanidad y Con-
sumo a través de la Secretaria del Plan Nacional sobre el Sida, que hasta
esta fecha sistematicamente venia siendo rechazado por los responsables
de dichos Departamentos en base a razones exclusivamente ideologicas
segun la opinion de los grupos parlamentarios favorables a su aplicacion
en Navarra.

9 .

Basicamente sigo el trabajo de P. SIMON LORD A y L. CONCHEIRO
CARRO, "El consentimiento informado: teoria y préctica (1)" publicado
en Medicina Clinica. Vol. 100. Num. 17.1993, pags. 659 a 663.



El Manual de Etica del Colegio de Médicos Ameri-
canos, editado en 1984, ofrece la siguiente definicion:

"El consentimiento informado consiste en la explica-
cion a un paciente atento y mentalmente competente, de la
naturaleza de su enfermedad, asi como del balance entre
los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los
procedimientos terapéuticos recomendados, para a conti-
nuacion solicitarle su aprobacion para ser sometido a
esos procedimientos. La presentacion de la informacion al
paciente debe ser comprensible y no sesgada; la colabo-
racion del paciente debe ser conseguida sin coercion; el
médico no debe sacar partido de su potencial dominancia
psicoldgica sobre el paciente”

De esta definicion y de los comentarios doctrinales
que ha suscitado podemos entresacar, en lo que aqui nos
interesa, las siguientes notas conformadoras del contenido
y alcance que debe tener la informacion para el consenti-
miento:

1. Interdiccion de cualquier manipulacion de la in-
formaciéon. En la medida en que el consentimiento tiene
que ser siempre voluntario y consciente, la informacion no
debe ser manipulada y distorsionada de una forma sesgada
y fraudulenta con el objeto de inducir al paciente a tomar
una decision determinada. De serlo, quebraria el principio
de voluntariedad del consentimiento.

2. Informacion en cantidad suficiente. El quantum de
la informacion debida al paciente no es facil de delimitar
aprioristicamente, pues debera modularse casuisticamente
en funcion de cada paciente y de las circunstancias que le
acompafan. No obstante, actualmente la mayoria de la
doctrina se muestra favorable a facilitar al paciente la
mayor informacion posible“. Veremos mas adelante como
la Ley General de Sanidad adopta este criterio.

El ambito que debe abarcar la informacion tal y como
lo entiende la teoria estadounidense del consentimiento
informadl(Q), lo exponen SIMON LORDA y CONCHEIRO
CARRO en los siguientes términos:

10
Los autores citados en la nota anterior consideran que la definicion

hubiera quedado completa del todo si donde pone "procedimientos
terapéuticos" hubiera puesto "procedimientos diagndsticos y terapéuti-
cos" pago 660.

11 ]
Vid. al respecto J. PEMAN GAVIN, "Hacia un estatuto del enfermo
hospitalizado", cit. pago 126.

12
Op. cit. Pag. 660.

- Descripcion del procedimiento propuesto, tanto de
sus objetivos como de la manera en que se llevard a cabo.

- Riesgos, molestias y efectos secundarios posibles.
- Beneficios del procedimiento a corto, medio y largo plazo.

- Posibles procedimientos alternativos con sus riesgos,
molestias y efectos secundarios respectivos, y explicacion de los
criterios que han guiado al médico en su decision de recomen-

dar el elegido en lugar de estos.

- Efectos previsibles de la no realizacion de ninguno de los

procedimientos posibles.

- Comunicacion al paciente de la disposicion del médico a
ampliar toda la informacion si lo desea, y a resolver todas las

dudas que tenga.

- Comunicacion al paciente de su libertad para reconside-

rar en cualquier momento la decision tomada.

Sin embargo, destacan estos autores que donde coe-
xisten criterios diferentes es en la cantidad de informacion
relativa a los posibles riesgos, molestias y efectos secun-
darios, de los procedimientos diagndsticos y terapéuticos.
Dicen que la practica juridica norteamericana utiliza al
respecto tres criterios: a) la practica médica usual, que
hace referencia al médico responsable que actua en con-
sonancia con la practica habitual de la comunidad cientifi-
ca a la que pertenece. Se tilda este criterio de demasiado
paternalista; b) el criterio de la persona responsable pro-
piciador de que la informacion a dar venga determinada
por lo que una hipotética persona razonable desearia
conocer en las mismas circunstancias en que se encuentra
el paciente. La pega que se imputa a este criterio es la
dificultad de determinar qué se entiende por persona ra-
zonable, c) el llamado criterio subjetivo en cuya virtud la
informacién a dar dependera de lo que el paciente desea
conocer; de qué riesgos y qué complicaciones desearia
conocer o haber conocido. Es rechazado mayoritariamen-
te

E. COBREROS MENDAZONAM, en referencia a la
doctrina extranjera y a la nuestra, nos dice que ambas se

13

D. GRACIA expone y analiza estos criterios en Fundamentos de
bioética, cit. pags. 165 a 173. También puede leerse una breve referencia
a los mismos en su trabajo "Ocho tesis sobre el consentimiento informa-
do" incluido en el libro de ponencias del 11 Congreso de Derecho y
Salud titulado La responsabilidad de los profesionales y de las Adminis-
traciones Sanitarias, Junta de Andalucia, 1994, pago 116.

14
Los tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud,

HAEE/TY AP, 1988, pago 275.
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inclinan por considerar que la obligacion de informar no
se extiende a los riesgos excepcionales, sino a los tipicos o
normalmente previsibles en funcion de la habitual expe-
riencia y de los resultados estadisticos. En orden a la in-
formacion sobre los riesgos también se ha ocupado la
doctrina, principalmente ROMEO CASABONA, de dife-
renciar las intervenciones que tienen caracter curativo de
las que no la tienen. En cuanto a las primeras, la informa-
cion se cefiiria a los riesgos tipicos y predecibles, enten-
diéndose por tales, aquéllos que pueden producirse con
cierta frecuencia. En general, la doctrina rechaza el crite-
rio de la fotalidad o complitud que, al menos formalmen-
te, consagra el articulo 10.5 de la Ley General de Sanidad.
Respecto de las segundas (las no curativas) la informacién
sera mayor, incluso exhaustiva

3. Informacién comprensible para el paciente. Esta ha
de darse en un lenguaje claro y sencillo, adaptado al nivel
cultural del paciente, prescindiendo, por consiguiente,
cuando sea preciso, de los tecnicismos propios de la cien-
cia médica. El médico debe asegurarse de que el paciente
ha entendido lo que se le informa.

4. Destinatario de la informacion. El tnico y verda-
dero titular del derecho a la informacion es el paciente o
usuario del servicio sanitario. Cuando éste sea menor de
edad o incapacitado habra de informarse conveniente-
mente a quienes sean sus representantes legales conforme
a las normas de derecho civil, pero sin que ello libere al
médico o equipo sanitario del deber de facilitar al menor
de edad o incapacitado toda aquella informacion que se
capaz de asimilar seglin su grado de madurez intelectual.

b) Tratamiento legal

Son los apartados 4 y 5 del articulo 10 de la Ley Ge-
neral de Sanidad los que se ocupan del consentimiento
informado.

El apartado 4 reconoce a todos los ciudadanos el de-
recho:

"4 ser advertido de si los procedimientos de pronos-
tico, diagnostico y terapéuticos que se le apliquen, pueden
ser utilizados en funcion de un proyecto docente o de
investigacion, que, en ningun caso, podrd comportar
peligro adicional para su salud. En todo caso sera im-
prescindible la previa autorizacion y por escrito del pa-

15
Vid. por todos, C. ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho

Penal, cit, pags. 335 a 339.
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ciente y la aceptacion por parte del médico y de la Direc-
16
cion del correspondiente Centro Sanitario” .

Evidentemente, la informacion prevista en este apar-
tado es muy amplia pues abarca tanto lo relativo a los
procedimientos de prondstico, diagndstico y terapias co-
mo a su posible utilizaciéon en proyectos docentes o de
investigacion. Sin embargo, a mi juicio, deberia haberse
completado incorporando también el derecho a recibir
informacion sobre los beneficios o resultados que en li-

16
En el ambito de la investigacion farmacologica es de destacar el

articulo 12 del Real Decreto 561/1993, de 16 de abril, sobre ensayos
clinicos con medicamentos, que regula el consentimiento informado en
los siguientes términos:

1. Es imprescindible que el sujeto otorgue libremente su consentimiento
informado antes de poder ser incluido en un ensayo clinico.

2. Todas las personas implicadas en un ensayo clinico evitaran cualquier
influencia sobre el sujeto participante en el ensayo.

3. El consentimiento informado es el procedimiento que garantiza que el
sujeto ha expresado voluntariamente su intencion de participar en el
ensayo clinico, después de haber comprendido la informacion que se le
ha dado acerca de los objetivos del estudio, beneficios, incomodidades y
riesgos previstos, alternativas posibles, derechos y responsabilidades, tal
como se recoge en el anexo 6. apartado 1. El documento de consenti-
miento informado (anexo 6, apartado 2 6 3) acredita que dicho consenti-
miento ha sido otorgado.

4. El sujeto expresard su consentimiento preferiblemente por escrito
(anexo 6, apartado 2) o en su defecto, de forma oral ante testigos inde-
pendientes del equipo investigador que lo declararan por escrito su
responsabilidad (anexo 6, apartado 3). En aquellos ensayos sin interés
terapéutico particular para el sujeto, su consentimiento constara necesa-
riamente por escrito.

5.En los casos .de sujetos menores de edad e incapaces el consentimiento
lo otorgara siempre por escrito su representante legal (anexo 6, apartado
4), tras haber recibido y comprendido la informacion mencionada.
Cuando las condiciones del sujeto lo permitan y, en cuando el menor
tenga doce o mas afos, debera prestar consentimiento (anexo 6, apartado
2) para participar en el ensayo después de haberle dado toda la informa-
cion pertinente nivel de entendimiento. El consentimiento del represen-
tante legal. del menor, en su caso, sera puesto en conocimiento del
Ministerio Fiscal, previamente a la realizacion del ensayo.

6. En el caso excepcional en que por la urgencia de la aplicacion del
tratamiento no fuera posible disponer del consentimiento del sujeto o de
su representantes legal en el momento de su inclusion en el ensayo
clinico, éste hecho sera informado al Comité Etico de Investigacion
Clinica y al promotor por el investigador, explicando las razones que han
dado lugar al mismo. En cualquier caso esta situacion estara prevista en
el protocolo del ensayo clinico aprobado por el correspondiente Comité
Etico de Investigacion Clinica y unicamente procedera cuando tenga un
especifico interés terapéutico particular para el paciente. El sujeto o su
representante legal sera informado en cuanto sea posible y otorgara su
consentimiento para continuar en el ensayo si procediera. Esta circuns-
tancia excepcional solo podra aplicarse a ensayos clinicos con interés
terapéutico particular para el paciente.

7. El sujeto participante en un ensayo clinico o su representante podran

revocar su consentimiento en cualquier momento, sin expresion de causa
y sin que por ello se deriva para él responsabilidad ni perjuicio alguno.



neas generales se espera alcanzar con el proyecto docente
) L, T
o de investigacion.

El apartado 5 reconoce, a su vez, el derecho del pa-
ciente:

"4 que se le dé en términos comprensibles, a él ya
sus familiares o allegados, informacion completa y conti-
nuada, verbal y escrita sobre su proceso, incluyendo
diagnostico, pronostico y alternativas de tratamiento”.

Este parrafo ha sido criticado por la doctrina en
cuanto a la ambigiiedad y amplitud con que se refiere a los
destinatarios de la informacién . En efecto, teniendo en
cuenta que quien ostenta el derecho a recibir la informa-
cion es el paciente, no se entiende muy bien por qué a los
familiares y, sobre todo, a los allegados -término éste
impreciso e indeterminado por demas- se les sitlia en el
mismo nivel. La Ley de Ordenacion Sanitaria de Canarias
no ha incurrido en estas deficiencias al regular el consen-
timiento informado en los siguientes términos: "A que se
le dé en términos comprensibles a él y, en su caso, a sus
familiares, informacion completa y continuada, verbal y
escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnostico, pro-
nostico y alternativas de tratamiento". Muy correctamente
ha prescindido del vocablo allegados, y sitiia en primer
lugar al paciente, que es el verdadero y tnico titular del
derecho, y en el caso de que no sea posible informarle es
cuando procede hacerlo a sus familiares. Veremos luego
como reciente jurisprudencia también conforma a los
destinatarios de la informacion en idénticos términos.

Por lo demas, el nivel de informacion previsto en el
transcrito apartado 5 es amplio y generoso en cuanto exige
que ésta sea completa y continuada, verbal y escrita y
verse sobre el diagnostico, prondstico y procedimientos
terapéuticos. De todos modos, el término completa puede
dar lugar a equivocos en su interpretacion. Desde luego,
no debe entenderse en su sentido o tenor literal ya que
pretender siempre una informacion exhaustiva nos llevaba
a situaciones absurdas y desproporcionadas en la mayoria

17
Respecto de este precepto ha dicho RODRIGUEZ DEL POZO en

"Los derechos del enfermo", cit. pags. 58 y 59, que resulta formalmente
incongruente pues "si de un lado le esta permitida al paciente (en teoria
al menos) la asuncion del mayor riesgo, cual es el rechazo del trata-
miento, no resulta coherente con la logica interna de la norma que le esté
vedada la asuncion de un riesgo menor, cual puede ser la opcion por un
tratamiento experimental”, aunque comporte peligro adicional para la
salud.

18
Vid. D. GRACIA, Fundamentos de bioética, cit. Pag. 181 y P. RO-
DRIGUEZ DEL POZO, "Los derechos de los enfermos", cit. Pag. 59.

de los casos, amén de que de facto tal desideratum seria
practicamente imposible de cumplir. Debe interpretarse
desde una optica finalista en el sentido de facilitar al pa-
ciente una informaciéon amplia, suficiente y comprensible
sobre el estado y evolucion de su enfermedad en todos y
cada uno de los momentos con alguna trascendencia clini-
ca, al objeto de que pueda decidir libre y conscientemente.
Por otra parte, es preciso resaltar el adjetivo verbal pues
hace referencia a una informacion personalizada y
humS51nizada en una relacion de confianza entre médico y
paciente.

Dejando de lado la Ley General de Sanidad, conviene
recordar que la informacion para el consentimiento tam-
bién estaregulada en otras normas juridicas (legislacion de
transplantes; reproduccion asistida humana. etc.) y de las
que no voy a hacer aqui comentarios en coherencia con el
titulo de este trabajo. Unicamente, como excepcion, y
aunque no tenga el estricto caracter de norma legal que
vincule a los Tribunales de Justicia, quedando su campo
de aplicacion reducido a las sanciones que puedan impo-
ner los propios entes corporativos, creo que conviene
dejar constancia del Codigo Deontolégico Médico editado
en 1990 por el Consejo General de Colegios Oficiales de
Meédicos, pues contiene varios articulos que contemplan la
obligacion de los médicos de informar (arts. 10, 11 Y 12).

De ellos, transcribo el art. 11:

1. Los pacientes tienen derecho a recibir informacion sobre
el diagnostico, prondstico y posibilidades terapéuticas de
su enfermedad; y el médico debe esforzarse en facilitar-
sela con las palabras mas adecuadas.

2. Cuando las medidas propuestas supongan un riesgo
importante para el paciente, el médico proporcionard in-
formacion suficiente y ponderada, a fin de obtener el con-
sentimiento imprescindible para practicarlas.

3. Si el enfermo no estuviese en condiciones de dar su
consentimiento a la atencion médica por ser menor de
edad, estar incapacitado o por la urgencia de la situacion,
y resultase imposible obtenerlo de su familia o represen-
tante legal, el médico debera prestar los cuidados que le
dicte su conciencia profesional.

4. En principio, el médico comunicara al paciente el diag-
nodstico de su enfermedad y le informara con delicadeza,
circunspeccion y sentido de responsabilidad del pronosti-
co mas probable. Lo hard también al familiar o allegado
mas intimo o a otra persona que el paciente haya designa-
do a tal fin.
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5. En beneficio del paciente puede ser oportuno no comu-
nicarle inmediatamente un prondstico muy grave. Aunque
esta aptitud debe considerarse excepcional con el fin de
salvaguardar el derecho del paciente a decidir sobre su
futuro.

¢) Tratamiento jurisprudencial.

La reciente sentencia de 25 de abril de 1994 -Ar.
3073-, de la Sala Primera del Tribunal Supremo (Ponente:
J.L. ALBACAR LOPEZ) hace, a mi juicio, una acertada y
completa descripcion del contenido de la informacion
debida al paciente en los procesos curativos. Dice asi:

"Informar al paciente o, en su caso, a los familiares
del mismo, siempre, claro estd, que ello resulte posible,
del diagndstico de la enfermedad o lesion que padece, del
pronostico que de su tratamiento puede normalmente
esperarse, de los riesgos que del mismo, especialmente si
éste es quirurgico, pueden derivarse y, finalmente, y en el
caso de que los medios de que se disponga en el lugar
donde se aplica el tratamiento puedan resultar insufi-
cientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de mane-
ra que, si resulta posible, opte el paciente o sus familiares
por el tratamiento del mismo en otro centro médico mas
adecuado”.

Puede destacarse de la misma, en primer lugar, la co-
rrecta descripcion que hace de los destinatarios de la in-
formacioén el paciente o, en su caso, sus familiares- y en
segundo lugar, la puntualizacion referente a que si el cen-
tro no dispone de los medios suficientes, tal circunstancia
también debe advertirse al paciente o familiares para que
puedan optar por acudir a otro centro mas adecuado.

Un poco mas adelante, esta sentencia obliga también
a informar al paciente, en el supuesto de que opte por
abandonar el tratamiento, de los riesgos que tal opcion
puede comportarle.

Por su parte, la sentencia de 23 de abril de 1992 -Ar.
3323 de la Sala Primera del Tribunal Supremo, habla de
"una informacion objetiva, veraz, completa y asequible"
apuntando que con tal adjetivaciéon de la informacion se
recoge lo que es practica usual.

Deciamos antes que nuestra doctrina cifie la cantidad
de informacion a dar en cuanto a los riesgos y complica-
ciones, a las tipicas, entendiéndose por tales aquellas que
se producen con cierta frecuencia. En cambio, la jurispru-
dencia, por lo general, se muestra proclive a excluir s6lo
los riesgos imprevisibles, y por estos, atendiendo al por-
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centaje en que médicamente aparecen determinadas se-
cuelas o complicaciones, deben entenderse s6lo los que
aparecen por primera vez o son extremadamente excep-
cionales. Recuérdese que la sentencia de 25 de abril de
1994 exige informar del riesgo de recanalizacion en las
vasectomias, aunque esta circunstancia se produzca solo
en el 0,25 por ciento de los casos, si bien es de hacer notar
que valora un riesgo atinente a una intervencion no curati-
va. Respecto a las intevenciones curativas, una sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona de octubre de
1994 ha dicho que "aunque el riesgo fuera solo de un dos
por ciento, no puede calificarse de imprevisible". Este
criterio de la imprevisibilidad -segun esta sentencia- debe
aplicarse con mayor rigor alin cuanto mayor sea la enver-
gadura, si no estadistica, si especifica del riesgo.

En lo que hace a los procesos no curativos, la senten-
cia de 25 de abril de 1994, dice:

"..De ahi que esta obligacion que, repetimos, es to-
davia de medios, se intensifica, haciendo recaer sobre el
facultativo, no ya solo, como en los supuestos de medicina
curativa, la utilizacion de los medios idoneos a tal fin, asi
como las obligaciones de informar ya referidas, sino
también y con mayor fuerza aun, las de informar al
cliente -que no paciente-, tanto del posible riesgo que la
intervencion, especialmente si ésta es quirurgica, acarrea,
como de las posibilidades de que la misma no comporte la
obtencion del resultado que se busca, y de los cuidados,
actividades y andlisis que resulten precisos para el mayor
aseguramiento del éxito de la intervencion”.

En suma, la sentencia de 25 de abril de 1994 tipifica
la relacion juridica médico-paciente en los tratamientos
curativos como arrendamiento de servicios que impone al
médico una obligacion de medios y un determinado nivel
de informacion que se ocupa de concretar. Por contra,
tipifica la relacion médico-paciente en los no curativos,
mas como arrendamiento de obra que de servicios, lo que
implica la exigencia de una mayor garantia en la obten-
cion del resultado que se persigue, de donde resulta la
necesidad de facilitar una informacion mas detallada y
completa, incluso de complicaciones y riesgos infrecuen-
tes o atipicos.

B. Informacion terapéutica

Comentabamos que la informacion terapéutica tiene
por objeto facilitar a la persona que padece una enferme-
dad ocasional o una dolencia cronica aquella informacion



necesaria sobre la forma de vida, dietas a practicar, tipos
de conducta a observar, etc. con miras a lograr su resta-
blecimiento y, sobre todo, su mantenimiento en las mejo-
res condiciones posibles. Obviamente, esta informacion
cobra una especial relevancia en los supuestos de enfer-
medades crdnicas o evolutivas en los que debera realizarse
una auténtica labor de educacion sanitaria o para la salud
del paciente.

La sentencia ya citada de 25 de abril de 1994 también
se refiere a esta informacion, sefialando que:

"..En los supuestos -no infrecuentes- de enfermeda-
des o dolencias que pueden calificarse de recidivas, cro-
nicas o evolutivas, informar al paciente de la necesidad
de someterse a los analisis y cuidados preventivos y que
resulten necesarios para la prevencion del agravamiento
o repeticion de la dolencia".

C. Informacidn sobre el estado de salud

El apartado 8 del articulo 1° de la Ley General de
Sanidad, reconoce al ciudadano respecto de las Adminis-
traciones sanitarias el derecho:

"4 que se le extienda certificado acreditativo de su
estado de salud, cuando su exigencia se establezca por
una disposicion legal o reglamentaria”.

Se ha criticado este precepto de mezquino por limitar
el derecho a los supuestos en que una disposicion legal o
reglamentaria exija el certificado, y por contradictorio con
el apartado 5 del articulo 10, que reconoce el delrecho1 a
recibir informacion por escrito, completa y continuada .
No obstante, el reconocimiento de este derecho supone,
sin duda, un paso adelante importante ya que con caracter
obligatorio y gratuito los centros y servicios asistenciales
pﬁblicoszoexpedirén certificados acreditativo s del estado
de salud .

Esta norma debe enlazarse con el articulo 61 de la
Ley General de Sanidad, en cuanto establece que "en cada
Area de Salud debe procurarse la maxima integracion de
la informacion relativa a cada paciente, por lo que el prin-
cipio de historia clinico-sanitaria inica por cada uno debe-
ra mantenerse, al menos, dentro de los limites de cada

19 .
Vid. P. RODRIGUEZ DEL POZO, cit. Pag. 62.

20 )

J. SANCHEZ CARO comenta este precepto en "El Derecho a la
informacion en la relacion sanitaria: aspectos civiles", cit. pags. 951 y
952.

institucion asistencial", sefialando a continuacion que la
misma estara a disposicion de los enfermos, e imponiendo
finalmente a los poderes publicos la adopcion de las me-
didas precisas para garantizar este derecho.

Por otra parte, el apartado 11 del tan repetido articulo 10
garantiza el derecho del paciente, familiar o persona a ¢l allega-
da, a recibir el Informe de Alta al finalizar la estancia en una
institucion hospitalaria.

Los derechos regulados en los referidos apartados 8 y
11, han sido desarrollados y concretados por el reciente
Real Decreto 63/1995, de 20 de enero, sobre ordenacion de
prestaciones sanitarias del Sistema Nacional de Salud, en
cuyo Anexo I se configura como una de las modalidades
de prestaciones sanitarias los Servicios de informacién y
documentacion sanitaria con el siguiente contenido en lo
que aqui nos importa:

3° La expedicion de los partes de baja, confirmacion, alta
y demas informes o documentos clinicos para la valo-
racion de la incapacidad u otros efectos.

4° El informe de alta al finalizar la estancia en una institu-
cion hospitalaria o el informe de consulta externa de
atencion especializada.

5° La documentacion o certificacion médica de naci-
miento, defuncion y demdas extremos para el Registro
Civil.

6° La comunicacioén o entrega, a peticion del interesado,
de un ejemplar de su historia clinica o de determinados
datos contenidos en la misma, sin perjuicio de la obli-
gacion de su conservacion en el centro sanitario.

7° La expedicion de los demas informes o certificados
sobre el estado de salud que deriven de las prestaciones
sanitarias de este anexo o sean exigibles por disposi-
cion legal o reglamentaria.

Debe destacarse de esta ultima regulacion el acierto
de conformar el derecho a solicitar y obtener un ejemplar
de la historia clinica como un auténtico derecho subjetivo.

D. Informacion sobre los derechos y deberes

Esta informacion se contiene en las llamadas Cartas
de derechos y deberes del paciente de la que ya disponen
la mayoria de los centros asistenciales. Su contenido,
normalmente bien elaborado, es hoy bastante completo y
exhaustivo en cuanto a la descripcion y explicacion de
tales derechos y deberes.
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También el Real Decreto 63/1995, de 20 de enero,
configura este derecho como un Servicio de informacion
con el consiguiente contenido:

1° La informacioén al paciente y a sus familiares o allega-
dos, de sus derechos y deberes, en particular, para la
adecuada prestacion del consentimiento informado y la
utilizacion del sistema sanitario, asi como, en su caso,
de los demas servicios asistenciales, en beneficio de su
salud, asistencia, atencion y bienestar.

2° La informacioén y, en su caso, tramitacion de los proce-
dimientos administrativos necesarios para garantizar la
continuidad del proceso asistencial."

V. EXCEPCIONES A LA
INFORMACION

1. A la informacion general

La informacion epidemiologica plantea a veces pro-
blemas de colision con determinados derechos e intereses
de caracter econdomico o socia!. Los poderes publicos
suelen ser remisos a facilitar informacién epidemiologica
-focos de infeccion, etc.- cuando pueden dafiar seriamente
intereses econdmicos. Se suele justificar la no informacion
con el objetivo de evitar situaciones colectivas de temor o
panico innecesarios. ;Razones de tal orden justifican li-
mitaciones o restricciones de esta informacion? Desde una
optica juridica, no, en mi opiniéon. Ante la colision de
intereses econdmicos y el derecho a la proteccion de la
salud, prima, sin duda, este Gltimo y, por ende, el derecho
del ciudadano a conocer los factores, situaciones y causas
de riesgo para su salud, con el fin de adoptar las medidas
adecuadas para protegerla .

No facilitar la informacion veraz y suficiente por ra-
zones de orden econémico o de alarma social podria gene-
rar responsabilidad administrativa cuando por el incum-
plimiento de este deber (omision) se derive un dafo efec-
tivo, individualizado y evaluable econdmicamente. Podria
ser el caso, por ejemplo, de un ciudadano que acude de
vacaciones a una zona turistica en la que se ha producido
un foco infeccioso localizado, que los organismos publi-

21
En esta misma linea, pueden verse los comentarios de F. SAINZ

MORENO, "Secreto e informacion en del derecho publico" en Estudios
sobre la Constitucion Espaiiola. Homenaje al profesor Eduardo Carda
de Enterria. Tomo III. Civitas, 1991, pago 2.918.
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cos competentes ocultan por razones econdomicas (tempo-
rada turistica alta). La persona resulta infectada al desco-
nocer la situacion epidémica y no adoptar las precauciones
profilacticas indicadas. El nexo causal entre el dafio y el
incumplimiento del deber de informacién epidemiologica
resulta evidente. El dafio es directamente imputable a la
Administracion pues el Servicio no funcioné cuando de-
bid hacerlo.

El referido deber de informacion epidemiolégica tie-
ne que ser, no obstante, cohonestado con el derecho de las
personas a su intimidad y a no sufrir discriminacion; dere-
chos éstos que hay que respetar especialmente respecto de
aquellas personas portadoras de enfermedades infecciosas,
por ejemplo el SIDA, que pueden ser facilmente objeto de
discriminacion social en diversos ambientes como el edu-
cativo, el laboral, etc. Recuérdese que el Tribunal Consti-
tucional en su sentencia 20/1992, de 14 de febrero, se ha
pronunciado al respecto reconociendo el derecho a la
intimidad de una persona afectada por el SIDA innecesa-
riamente identificada por un articulo periodistico. Dice el
Alto Tribunal que" si ninguna duda hay en orden a la
conveniencia de que la comunidad sea informada sobre el
origen y la evolucion, en todos los ordenes, de un deter-
minado mal, no cabe decir lo mismo en cuanto a la indi-
vidualizacion, directa o indirecta, de quienes la padecen...
Tal informacion no es ya de interés publico". Este pro-
nunciamiento también es predicable, en mi opinién, res-
pecto de las Administraciones sanitarias, las cuales debe-
ran guardar la reserva necesaria para respetar la intimidad
del afectado, no haciendo publica tal condicion mas que
cuando por razones de salud publica fuera absolutamente
imprescindible, supuesto que es dificilmente imaginable.

Desde otros parametros, también se han planteado
problemas con determinadas campafias publicas sobre
informacion de métodos dirigidos a prevenir enfermeda-
des de transmision sexual, en particular el SIDA y la He-
patitis B, dirigidas a adolescentes y preadolescentes, por
cuanto algunas instituciones o colectivos han entendido
que tales campafias vulneran o infringen los derechos a la
libertad ideoldgica (art. 16.1 de la CE) y el de los padres a
que sus hijos reciban una formaciéon moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 de la CE).
Las Sentencias de 23 de febrero de 1991 y 21 de febrero
de 1993 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo -
Seccion 1%- de la Audiencia Nacional, abordaron este
problema cuando juzgaron sendas campafias publicitarias
de la Administracion del Estado de difusion del uso del
preservativo con la finalidad de prevenir enfermedades de



transmision sexual y embarazos no deseados, declarando -
acertadamente, en mi opinidon- que no infringian ni vulne-
raban tales derechos constitucionales. Asi pues, no parece
que deba haber problemas juridicos para que los recepto-
res principales de estas campaiias de informacion sexual
sean los menores de edad, pues el deber de la Administra-
cion de prevenir enfermedades transmisibles o embarazos
no deseados y el derecho de los padres a dar a sus hijos
una formacion moral determinada, se mueven en planos
distintos no incompatibles entre si.

2. A la educacidn sanitaria individualizada

De entrada y en cuanto al marco de la legalidad, esta
informacion no plantea problemas especiales respecto a la
conveniencia o necesidad de limitar su contenido, salvo en
un particular supuesto. Me refiero a la educacion sexual
de adolescentes. Nuevamente nos encontramos aqui con la
posible colision entre el deber de la Administracion de
procurar educacion sanitaria y sexual suficiente a adoles-
centes en centros escolares o en centros publicos de
orientacion sexual y el derecho de los padres a darles una
formacion moral acorde con sus convicciones.

Los Tribunales de Justicia han tenido ocasion de
afrontar alguna vez tal colision. Es el caso de los votos
particulares emitidos a la sentencia de 26 de octubre de
1992 de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ara-
g6n, que sin entrar en el fondo, cosa que hacen los referi-
dos votos particulares, inadmitié un recurso contencioso-
administrativo interpuesto contra una Circular de las Di-
recciones Provinciales del Ministerio de Educacién y
Ciencia y del Insalud, por la que se informaba a los jove-
nes de la posibilidad de acceder a centro publicos de in-
formacion sobre anticoncepcion y sexualidad sin consen-
timiento previo de los padres. El primero de los votos
particulares (Magistrado J. BONED SOPENA) centra el
estudio en el articulo 27.3 de la CE en relaciéon con el
articulo 162.1 del Codigo Civil, argumentando que si bien
es cierto que el goce de los derechos de la personalidad no
requiere capacidad alguna de obrar, no lo es menos que,
dada la indole del derecho que se valora, su ejercicio im-
pone logicamente un cierto discernimiento o madurez,
siendo conveniente, ante una actuaciéon del menor que
pueda afectar irreparablemente a tales derechos, cuando
menos el asentimiento de sus padres o guardadores, lo que
le da pie a concluir que ante este tipo de informacion
sobre cuestiones de sexualidad y anticoncepcion no puede

prescindirse -cuando de menores no emancipados se trata-
de toda intervencion de los padres. El segundo voto parti-
cular (Magistrado R. CUBERO ROMEO) centra su argu-
mentacion en la complementariedad y compatibilidad de
la informacion publica y del derecho de los padres a la
formacion de sus hijos. Sefiala que el obligado hacer de
los poderes publicos -educar (art.27) y proteger la salud
(art. 43)- y el dejar hacer -formacion moral de los hijos
segin las convicciones de los padres (art. 27.3)- no son
excluyentes, pues ni la Constitucion Espafiola los estable-
ce en jerarquia axiologica ni permite afirmar que aquel
derecho fundamental conlleve que el servicio se preste a
los adolescentes, necesariamente, bajo la asistencia de los
padres. Por consiguiente, a su juicio, la Circular impugna-
da no vulnera el articulo 27.3 de la CE.

En mi opinidén, es més acertado el segundo voto par-
ticular que, ademas, esta en linea con las Sentencias de 23
febrero 1991 y 21 de febrero de 1993 de la Audiencia
Nacional, anteriormente comentadas.

3. A la informacion al paciente sobre tratamientos
curativos

De entrada, es preciso advertir que el aJliculo 10 de
la Ley General de Sanidad no contempla ninguna excep-
cion al derecho a ser informado, al menos de una forma
expresa. Es mas, como sabemos, exige que esta informa-
cion sea completa.

Sin embargo, la doctrina’ admite de manera genera-
lizada y pacifica tres excepciones al derecho a la informa-
cion para el consentimiento: a) el privilegio terapéutico, b)
el derecho a la no informacion, y c) el diagnostico fatal. El
primero, seggn exponen SIMON LORDA y CONCHEI-
RO CARRO , fue introducido en la jurisprudencia ameri-
cana por el juez del caso "Canterbury vs Spence" en 1972,
en los siguientes términos: "El médico tiene un <privile-
gio terapéutico> que le capacita para ocultarle informa-
cion (al paciente) respecto de los riesgos del procedi-
miento al que va a ser sometido, en el caso que fuera evi-
dente que un reconocimiento médico por un profesional
juicioso demostrara que tal revelacion supondria una gra-
ve amenaza para la integridad psicologica del paciente".
El segundo se refiere, obviamente, a los supuestos en que

22
Vid., por todos,C. ROMEO CASABONA, cit., pags. 340 y ss, y D.
GRACIA, Fundamentos de bioética, cit. pags. 181y ss.

23
Op. cit. Pag. 662.
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el enfermo manifieste su renuncia expresa a la informa-
cion, sea total o parcial. El tercero contempla los casos de
diagnéstico fatal, cuando la familia24esta’1 de acuerdo en no
decirselo, por razones humanitarias . Todas ellas han sido
admitidas por la jurisprudencia americana y europea. Sin
embargo, al menos en lo que conozco, nuestra jurispru-
dencia todavia no se ha pronunciado sobre ninguna de las
tres.

Enfrentandonos a esta cuestion desde el marco de la
Ley General de Sanidad, comprobamos que el apartado
sexto de su articulo 10 prevé tres excepciones al consen-
timiento: "a) Cuando la no intervencion suponga un riesgo
para la salud publica; b) Cuando no esté capacitado (el
paciente) para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho
correspondera a sus familiares o a personas a ¢l allegadas;
¢) Cuando la urgencia no permita demoras por poderse
ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de falle-
cimiento". Pues bien, a la vista de este precepto, cabe
preguntarse, al menos respecto de los supuestos a) y c), si
las excepciones son s6lo al consentimiento o lo son tam-
bién a la informacion, es decir, si nos encontramos ante
excepciones al llamado consentimiento informado.

Si entendemos que la infonnacién no tiene sustanti-
vidad por si misma y es un mero elemento del consenti-
miento, habria que convenir en que excepcionado el con-
sentimiento también se excepciona la inggrmaci(')n, puesto
que, como dice ROMEO CASABONA , si aquél no se
puede obtener, de poco sirve preocuparse de transmitir o
no la informacion. Por contra, si se entiende que ser in-
formado es un derecho con autonomia respecto al del
consentimiento, excepcionar €ste no implica poder ignorar
aquél, por lo que a pesar de no necesitarse el consenti-
miento para intervenir, habria de darse la informacion
necesaria al paciente o, en su caso, a los familiares.

Sin duda, entiendo que una interpretacion y aplica-
cion logica y finalista de la legislacion y jurisprudencia,
conduce a reconocer autonomia y sustantividad propia al

24
El Codigo de Deontologia Médica editado en 1990 por el Consejo

General de Colegios Oficiales de Médicos, admite dos excepciones a la
informacion: a) cuando la informacion resulte perjudicial para el enfer-
mo; b) el supuesto de prondstico grave y fatal. Un amplio comentario del
contraste entre el Codigo Deontologico y la Ley General de Sanidad en
tomo al diagnostico fatal, en E. COBREROS MENDAZONA, op. cit.
pags, 276 a 280.

25
Op. cit. Pag. 341.
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derecho a ser informad026, de tal suerte que, siempre que
sea posible, debera informarse suficientemente al pacien-
te, aunque para intervenir no sea preciso su consenti-
miento. Unicamente estaria justificada la ausencia de
informacion en los casos de urgencia real y ante la impo-
sibilidad fisica de facilitar la informacion necesaria al
paciente o a sus familiares .

4. A la informacion al paciente sobre tratamientos
no curativos

En todas aquellas actuaciones en que la prestacion
asistencial es de cardcter meramente voluntario, asi pues,
no con un fin curativo sino de mejora del aspecto fisico o
de transformacion de una actividad bioldgica, no tiene
sentido ni esta justificada excepcion alguna a la informa-
cion, ni el privilegio terapéutico ni la renuncia expresa del
paciente o cliente. La informacion ha de ser exhaustiva en
cuanto a riesgos y resultados. El criterio de imprevisibili-
dad ha de aplicarse con todo rigor.

5. A la informacion terapéutica.

Como en el supuesto anterior, no se justifican excep-
ciones. La informacion ha de ser amplia y sin limitacion
alguna, pues educando al paciente adecuadamente res-
pecto a las formas de vida a seguir, dietas a observar, etc.,
aunque la observancia de lo indicado le exija algunas
privaciones, no hay peligro de provocarle situaciones
animicas negativas, sino mas bien lo contrario. En cual-
quier caso, practicar o no las indicaciones terapéuticas
sera una opcion libre del paciente.

26
E. COBREROS MENDAZONA, op. cit. pags. 272 y 280, opina que,

sin duda, este derecho tiene una entidad propia de manera que es un
derecho autonomo e independiente -funcionalmente hablando- del
eventual consentimiento posterior. J. PEMAN GAVIN, en "Hacia un
estatuto del enfermo hospitalizado". cit. Pag. 128, sefiala como en el
derecho comparado el derecho del enfermo a la informacion viene
reconocido con absoluta generalidad, y como en nuestro pais se tiende
claramente a configurarlo como tal, al igual que en lo relativo al consen-
timiento.

27

P. RODRIGUEZ DEL POZO, "Los derechos de los enfermos", cit.
Pag. 61, se ha ocupado de hacer notar la deficiente redaccion que la
excepcion de urgencia tiene en el articulo 10 de la Ley General de Sani-
dad, en el sentido de que no vincula necesariamente la urgencia a la
imposibilidad de obtener el consentimiento del paciente por si o a través
de familiares, sino que, por contra, parece ser que la vincula con la
gravedad del cuadro que presenta el paciente, con lo que el concepto
legal de urgencia seria amplisimo y, por ende, inadecuado, pues es lo
cierto que en medicina no todos los casos graves son urgentes.



VI. MATERIALIZACION DE LA
INFORMACION

Para la educacidn sanitaria y la informacion general
centrada en las situaciones de riesgo para la salud indivi-
dual o colectiva (informacion epidemioldgica, etc.) se
utilizan diversos medios de difusion de soporte escrito,
oral o audiovisual. La nota comun a toda esta informacion
es que al ir dirigida a la comunidad en general o a colecti-
vos de ciudadanos singularizados por alguna circunstan-
cia, es publica y de general conocimiento. No hay pro-
blema, pues, para concretar su alcance y contenido en un
momento determinado.

En la informacion individualizada al paciente o usua-
rio de un servicio sanitario sobre acciones curativas o no
curativas y que normalmente gira en torno al consenti-
miento informado, 2tiene preeminencia la utilizacion de
formularios escritos con el fin de proteger legalmente a
los profesionales sanitarios de posibles denuncias por falta
de informacion al paciente. Es decir, el impreso escrito es
el medio mas idoneo para probar que se dio la informa-
cion. No obstante, es de hacer notar que la mera existencia
de un formulario firmado por el paciente no siempre salva
la responsabilidad del profesional sanitario, pues es indis-
cutido que la informacion debe entenderse como un pro-
ceso gradual en el que el dialogo médico-paciente es, en la
mayoria de los casos, un elemento impresczgndible para
entenderse cumplido el deber de informacién . Recuérde-
se, ademas, que el articulo 10.5 de la Ley General de Sa-
nidad exige que se de al paciente una informacién com-
pleta y continuada, verbal y escrita, de donde se infiere
meridianamente que para el legislador el proceso de in-
formacion debe ser un proceso basicamente hablado.

Finalmente, la informacion escrita y hablada dada al
paciente a lo largo de todo el proceso deberd plasmarse
por escrito en el llamado Informe de Alta, que se le facili-
tara a la salida de la institucion hospitalaria o en el Infor-
me de consulta externa de atencion especializada.

28
Asi lo pone de manifiesto la Sentencia de 16 de junio de 1994 de la

Audiencia Provincial de Baleares -Ar'. Civil 994-.

29

P. SIMON LORDA ,"El consentimiento informado: teoria y practica.
n, publicado en Medicina Clinica. Vol. 101, 1993, pago 174, sefiala que
el Manual de Etica del Colegios de Médicos Americano, explicita clara-
mente esta cuestion al precisar que "...el consentimiento no se obtiene
mediante la sola consecucién de la firma de un formulario legal".

VII. INCUMPLIMIENTO DEL DEBER
DE INFORMAR

1. Surgimiento de responsabilidad civil o
administrativa.

El incumplimiento del deber u obligacion de infor-
mar por parte del médico o servicio sanitario conlleva una
responsabilidad que, normalmente, se traduce en una
obligacion de reparar los dafios o perjuicios producidos de
modo antijuridico en la persona del paciente. En estos momen-
tos, las vias judiciales para reclamar indemnizacion por los
dafios derivados del incumplimiento de los deberes que nos
ocupan, dejando de lado el orden penal, se centran en el civil y el

contencioso-administrativo.

El orden civil serda competente cuando la reclamacion se
formule contra un profesional médico en el ejercicio privado de
la profesion o contra un centro o servicio sanitario privado.
También es competente cuando la reclamacion se formula contra
profesionales médicos que desarrollan su trabajo en instituciones
publicas, si bien, respecto de este supuesto conforme a lo dis-
puesto por el articulo 146.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, relacionado con el anti-
guo articulo 43 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cion del Estado- es viable la reclamacion en el orden civil direc-
tamente frente al funcionario o persona al servicio de la Admi-
nistracion, cuando haya incurrido en culpa o negligencia grave,
pues para la culpa leve hay una franquicia del funcionario —art.
145 de la Ley 30/1992- cuya responsabilidad queda sustituida
por la de la Administracion .

Si se pretende deducir simultdneamente la accion contra la
Administracion y el empleado publico, la cuestion de qué orden
jurisdiccional es competente ya no parece tan clara. SERRA
DOMINGUEZ entiende que corresponde en todo caso al orden
civil, pues la peculiar estructura del recurso contencioso-

30
Vid. en este sentido los comentarios al art. 146 de P.L. SERRERA

CONTRERAS en Estudios y comentarios sobre la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun I, Ministerio de Justicia, 1993, pags. 117 y ss., asi
como los de J. GONZALEZ PEREZ y F. GONZALEZ NA y ARRO en
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, Civitas, 1994, pag. 1488

31

M. SERRA DOMINGUEZ, "Jurisdiccion competente para el conoci-
miento de las reclamaciones frente a la Administracién Sanitaria por
lesiones producidas en el transcurso de una asistencia hospitalaria” en
Revista Derecho y Salud, Volumen 2, nim. 1. Enero-Junio 1994, pago
16.
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administrativo, encaminado a velar por el ajuste a derecho de los
actos administrativos, impide que los particulares puedan ser
condenados en via contenciosa-administrativa, produciéndose
con ello una peligrosa division ge la continencia de la causa. A
su vez, SERRA CONTRERAS nos recuerda que la exigencia
de responsabilidad solidaria de la Administraciéon y de sus em-
pleados se incorpor6 al proyecto de la Ley 30/1992 de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, pero finalmente desaparecio, de donde
infiere la voluntad del legislador de excluir tal posibilidad, segu-
ramente por los problemas d}e3 deslinde jurisdiccional. Sin em-
bargo, PARADA VAZQUEZ insiste en que debe admitirse. la
posibilidad de que el lesionado dirija su accion simultaneamente
contra la Administracion y el funcionario por vias jurisdicciona-
les distintas: la civil y la contencioso-administrativa. En cual-
quier caso, cuando se trata de una responsabilidad solidaria,
quien la demanda es libre de dirigir su pretension contra todos
los obligados o contra alguno de ellos, sin que esto ltimo de-
termine defectos litisconsorciales. Asi lo ha afirmado una re-
ciente sentencia de 3 de abril de 1995 de la Audiencia Provincial
de Oren se con ocasion de una condena al INSALUD por una
mala practica de un médico a su servicio, al resolver un recurso
de apelacion en el que el INSALUD adujo la obligatoriedad de
dirigir la reclamacion también contra el médico que actud negli-
gentemente.

El orden contencioso-administrativo sera competente
cuando la reclamacion se dirija contra cualquier Adminis-
tracion Publica Sanitaria, incluido, por supuesto, el IN-
SALUD. La competencia se extiende a las acciones de
responsabilidad derivadas tanto de las relaciones de Dere-
cho publico como de Derecho privado entre la Adminis-
tracion y los particulares. Es mas, como es bien sabido, un
Auto de la Sala de Conflictos del Tribunal Supremo de 7
de julio de 1994, con apoyo en la nueva Ley de Procedi-
miento Administrativo Comun, ha dicho que la Unica
jurisdiccion que en lo sucesivo debe conocer de estas
demandas de responsabilidad es la contencioso-
administrativa, aunque ya ha sido contestado por otras
Salas de lo civil y de lo social. El anteproyecto de Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa camina tam-
bién por esta direccion.

El orden social ya no debe conocer de este tipo de re-
clamaciones. Al respecto considero muy acertada la Sen-

32 )
Op. cit. Pag. 115.

33
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-

miento Administrativo Comuin, Marcial Pons, 1993, pago 454.
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tencia de 23 de diciembre de 1993 de la Sala Especial de
Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo que
resolvidé un conflicto de competencias planteado entre lo
social y lo civil en favor de la jurisdiccion del orden civil.

2. Fundamento de la responsabilidad
A. Responsabilidad civil

Es sobradamente conocido que la responsabilidad ci-
vil descansa sobre la nocion de culpa. Pues bien, todas la
veces que la jurisprudencia civil ha tenido ocasiéon de
enfrentarse a la falta de informacion, ha entendido que
ello supone un incumplimiento de las obligaciones médi-
cas impuestas, tanto por via legal (articulo 10.5 de la Ley
General de Sanidad), como por la buena fe contractual
(articulos 7.1y 13358 del Cdédigo Civil), lo que implica una
omision culposa .

No obstante, si lo anterior, esto es, la constancia de una ac-
cién u omisién culposa, es algo predicable inexcusablemente
respecto de la responsabilidad de los médicos o profesi6bnales
sanitarios, no lo es tanto cuando la reclamacion se dirige contra
los servicios sanitarios publicos. En estos casos, la jurispruden-
cia parece orientarse hacia una responsabilidad objetiva o se-
miobjetiva, de tal suerte que no es preciso demostrar la culpa de
concretos facultativos, sino que basta con que quede constancia
de "deficiencias asistenciales" por parte de los servicios sanita-
rios publicos. La falta de informaciéon seria una deficiencia
asistencial. Al respecto es paradigmatica la Sentencia de la Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1992 -
Ar.9194- que en su fundamento tercero dice:

"TERCERO.- Se pone de relieve en lo que se deja
transcrito, colofon del detenido examen que de todas las
probanzas realizadas en los autos llevo a cabo la Sala de
apelacion y de modo especial, dada la naturaleza del caso,
de las periciales, la existencia de unas negligencias no
médica ni instrumentalmente particularizables ni por tanto
susceptibles de individualizacion, sino generalizadas y por
tanto imputables al Insalud y al Principado de Asturias a
medio de su Consejeria de Sanidad y Servicios Sociales,
como titular del Hospital "Monte Naranco", cuya respon-
sabilidad queda plasmada en esa abstracta o indetermina-
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Vid. al respecto, entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 23 de
abril de 1992 -Ar.3323- y 25 de abril de 1994 -Ar. 3073-, y Sentencia de
la Audiencia Provincial de Valladolid de 12 de febrero de 1994 -Ar.
Civil 361-.



da frase "conjunto de posibles deficiencias asistenciales"
que sefiala la Sala "a quo", comunicaciéon de defectos o
irregularidades tanto subjetivos como instrumentales que
se canaliza logicamente hacia las entidades de quienes
dichos servicios y profesionales dependen, como respon-
sables "in genere" y al menos en ultimo grado, cuando no
otra atribucion fuere posible existiendo faltas, defectos o
negligencias en el funcionamiento (en este caso anormal y
reprochable) de sus actividades hospitalarias o sanatoria-
les (vid. S.16-12-1987)

Y se hacen estas indicaciones, porque en unos orga-
nismos sanitarios como los actuales, montados en la gene-
ralidad de los casos, cual aqui acontece, sobre los esque-
mas de la Seguridad Social, son dichos entes los respon-
sables en supuestos como los en este recurso ofrecidos de
los defectos del sistema, de la instrumentalizacion y del
funcionamiento en fin, cuando de ello puedan resultar
dafios o perjuicios para los asistidos en referidos Centros,
dado que, ademas los mismos son segun la doctrina mas
generalizada de los autores asi como de esta Sala personas
juridicas de derecho publico (paraestatales o para-
comunitarias) en cuanto dependientes o conectadas inti-
mamente con el Estado o con las Comunidades, razon por
lo cual es también de tener en cuenta en orden a la atribu-
cion de esta responsabilidad los arts. 41, 43 Y 106.2 de la
CE, asi como lo dispuesto en el 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del Estado de 26-7-1957,
que por cierto dio una nueva dimension al art. 1903 del
CC, preceptos todos ellos para cuya aplicacion en estos
casos a la vez que para exégesis de los arts. 1902 y 1903
CC, es de tener en cuenta el arlo 3.1. CC, en orden a la
interpretacion de las normas en relacion con "la realidad
social del tiempo en que hayan de ser aplicadas", y todo
ello sin olvidar tampoco, que como muy bien se indica en
la sentencia recurrida, esa es la doctrina que viene mante-
niéndose por este Tribunal (vid. SS. 16 febrero y 16 di-
ciembre 1987,5 mayo, 12 julio y 21 septiembre 1988").

En esta misma linea de razonamiento puede citarse
también la Sentencia de 11 noviembre de 1993 de la Au-
diencia Provincial de Asturias -Ar. Civil 2308-.

35
B. Responsabilidad administrativa .

35
Un excelente y documentado estudio sobre esta modalidad de respon-

sabilidad aplicada a la actividad sanitaria es el realizado por F. J. VI-
LLAR ROIJAS, La responsabilidad de las Administraciones Sanitarias:
fundamento y limites, Praxis, 1995.

También es conocido que la responsabilidad admi-
nistrativa se configura en el Derecho Administrativo como
objetiva, esto es, con independencia de la nocion de culpa.
Basta la constancia de una lesion que sea antijuridica,
individualizable, efectiva y evaluable econémicamente,
para que la Administraciéon deba responder por el dafio
producido.

Como muestra de lo dicho y en relacién a lesiones
producidas en la asistencia sanitaria prestada por institu-
ciones publicas, sirva la Sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo de 14 de
junio de 1991 -Ar. 5115- que en su fundamento segundo
afirma que:

“...Se culmina asi una evolucion normativa, acorde
con la calificacion de Estado social democratico y de
derecho que tienen el Estado Espariol, en el que la activi-
dad prestacional y asistencial de la Administracion cobra
un papel relevante como se desprende a nivel de princi-
pios, del Capitulo Il del Titulo 1 de la Constitucion y, en
especial, por lo aqui respecta, en el art. 43, en donde se
reconoce el derecho a la salud, siendo competencia de los
poderes publicos la organizacion y tutela de la salud
publica a través de medidas preventivas y de las presta-
ciones y servicios necesarios. Se consigue con ello, ade-
mas de la universal responsabilidad de la Administracion
Publica, en los téerminos .fijados por la Ley, una generali-
zacion de los servicios publicos como potenciales factores
de riesgo que, en la prestacion de un servicio concreto a
los administrados, pueden provocar una lesion de su
persona o de sus bienes patrimoniales. Lesion que, cuan-
do sea efectiva, evaluable e individual izada, deberd ser
objeto de indemnizacion siempre que se pueda establecer
un vinculo de causalidad entre el agente publico y el re-
sultado lesivo, y no estemos en presencia de un caso de
fuerza mayor, unica circunstancia exonerante de ese de-
ber general de responsabilidad que incumbe a los servi-
cios publicos"

Y en su fundamento tercero, remacha la cuestion di-
ciendo como la jurisprudencia de la Sala ha resaltado:

"el caracter objetivo y propio de la expresion cum-
plimiento normal o anormal, que excluye cualquier limi-
tacion por razon de culpa y unicamente deja fuera del
ambito de la responsabilidad los casos de fuerza mayor,
siempre y cuando los perjuicios se hubieran producido en
razon al servicio publico encomendado”
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Vemos, pues, que la responsabilidad exigida frente a
la Administracion publica, en el ordenamiento civil se
tiende a objetivizar y en el ordenamiento administrativo lo
es del todo. Esto es asi porque se configura como una
responsabilidad imputable a organizaciones que realizan
actividades y ejercen funciones administrativas propias de
un servicio publico, incluso en la omision y pasividad, y
como recuerda la sentencia que acabo de transcribir la
responsabilidad objetiva da respuesta a la generalizacion
de los servicios publicos como potenciales factores de
riesgo. De ahi que tradicionalmente nuestro ordenamiento
juridico-administrativo haya considerado como titulos de
imputaciéon no soélo el funcionamiento aggm}al de los
servicios publicos, sino también el normal . Este cobija
los dafios incidentales causados por actuaciones correctas
de la Administracion. Aquel engloba las actuaciones dolo-
sas o culposas de las autoridades y empleados publicos y
el funcionamiento ilegal del servicio publico, en el que se
incluyen los supuestos de no funcignamiento, mal funcio-
namiento y funcionamiento tardio . Es indudable que la
informacion sanitaria exigida por la Ley General de Sani-
dad cuando compete facilitada a servicios sanitarios pu-
blicos es una funcion administrativa. Su omisiéon comporta
un mal funcionamiento, una deficiencia asistencial, un
funcionamiento anormal de un servicio publico.

Dice la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 22 de noviembre
de 1991 -Ar. 8844-,

"No es obstaculo por tanto que estemos en presencia
de una conducta no dolosa por parte del personal sanita-
rio de la Administran/m, que a lo sumo podria calificarse
como una culpa in omittendo. Pues lo cierto es que cons-
tituye un deber exigible a los miembros de la profesion
médica y en general al personal sanitario el de que ad-
viertan claramente a sus pacientes de las contraindica-
ciones de los medicamentos que receten o administren, de

36
Recientemente, F. PANTALEON, Responsabilidad médica y respon-

sabilidad de la Administracion. Cuadernos Civitas, 1995, pags. 65 a 91,
ha planteado una atrevida tesis seglin la cual deberian quedar excluidos
del sistema de responsabilidad patrimonial de la Administracién todos
los dafios por accidentes acaecidos en el funcionamiento normal de los
servicios publicos ya que, a su juicio, indemnizar por estos dafios es
econdmicamente insoportable e indefendible en términos de simple
justicia.
37

J. LEGUINA VILLA, "La responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion, de sus autoridades y del personal a su servicio" en la obra
colectiva La nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones

Publicas y del procedimiento administrativa comun, Tecnos, 1993,
pag.397.
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modo tal que si se omite el cumplimiento de este deber se
incurre en responsabilidad o por la persona juridica
publica o privada en cuya organizacion se encuentra el
técnico sanitario, o por éste individualmente si ejerce su
profesion de modo libre."

Vemos que se aprecia responsabilidad de la organi-
zacion sin que se constate conducta dolos a alguna del
personal sanitario y sin que al juzgador le preocupe mu-
cho averiguar si ha existido o no conducta culposa. Le
basta con apreciar una deficiencia asistencial imputable a
la organizacion.

3. La relacion causa-efecto

Aqui es preciso diferenciar la obligacion de informar
del deber de actuar conforme a la "lex artis ad hoc", pues
la relacion causal no hay que buscarla en tomo a que el
dafio sea consecuencia de una mala practica médica o
quirurgica, sino de que el resultado dafioso es consecuen-
cia directa de la ausencia de informacion.

La jurisprudencia, que ha tenido ocasion de abordar
esta cuestion, es unanime al respecto. De ella se puede
entresacar, COmo mas representativa, la siguiente:

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
de 23 de abril de 1992 -Ar. 3323-, que juzga el caso de
una nifla que tras una operacioéon quirurgica no ineludible,
sufre secuelas postoperatorias irreversibles determinantes
de una paralisis, resultando condenados los médicos de-
mandados a indemnizar por no haber informado de los
riesgos que conllevaba la operacion. En el recurso de
casacion los condenados alegan infraccion del articulo
1902 del Coédigo Civil, por cuanto en ellos no se da culpa
o negligencia, y porque el nexo al queda roto cuando la
complicacion postoperatoria se escapa a la técnica mas
cuidada y al cirujano mas experto, que fue lo sucedido con
la operacion quirtrgica en cuestion, segun el dictamen
pericial.

La Sala rechaza esta alegacion con el siguiente ar-
gumento:

"El motivo ha de desestimarse, al fundarse en una
inexistencia de culpa que esta en contradiccion con la
apreciacion de la Sala de Apelacion, que este Tribunal
comparte; la operacion a la que fue sometida la menor
Monica no era ineludible y necesaria, siendo posibles
otros tratamientos alternativos, evitandose asi el alto
riesgo de la intervencion quirurgica que se le practico;



que no se advirtio a la madre de Monica de los riesgos de
la operacion ni de las otras alternativas, para que ella
decidiera. Estas son las actividades y omisiones culposas
que llevan a la Sala de Apelacion a sostener fundada-
mente que los demandados asumieron los riesgos por si
solos, en lugar de la paciente o de la persona llamada a
prestar su consentimiento tras una informacion objetiva,
veraz, completa y asequible. Los recurrentes se limitan
escuetamente a resaltar las complicaciones de la opera-
cion por su propia naturaleza, con apoyo del dictamen
pericial, cosa que la sentencia recurrida recoge y no
sostiene lo contrario, sino que encuentra el fundamento
de la responsabilidad en aquellos hechos u omisiones;
frente al criterio de la Sala de Apelacion en este particu-
lar, los recurrentes nada arguyen ni combaten, por lo que
debe quedar incolume en este trance"

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
de 25 de abril de 1994, tantas veces citada, que juzga un
caso de operacion de vasectomia en el que no se informd
al "cliente" -seglin terminologia utilizada por la sentencia-
de la posible recanalizacion y de lo necesario para evitar
ante ese riesgo que la reanudacion de la vida matrimonial
en forma normal condujera al embarazo de la esposa,
hechos que acaecieron. En este caso la Sala argumenta la
existencia de nexo causal entre la omisién del deber de
informacion y el posterior embarazo de la esposa en la
siguiente forma:

"..Tercero: Que si las anteriores obligaciones médi-
cas pueden predicarse en los supuestos en los que una
persona acude al mismo para la curacion de una enfer-
medad o cuadro patoldgico, en los que, como se ha dicho
anteriormente, el contrato que liga a uno y otro cabe
calificar/o nitidamente como de arrendamiento de servi-
cios, en aquellos otros en los que la medicina tiene un
caracter meramente voluntario, es decir, en los que el
interesado acude al médico, no para la curacion de una
dolencia patoldgica, sino para el mejoramiento de un
aspecto fisico o estético o, como en el estudiado en los
presentes autos, para la transformacion de una actividad
biologica -la actividad sexual-, en forma tal que le per-
mita practicar el acto sin necesidad de acudir a otros
métodos anticonceptivos, el contrato, sin perder su ca-
racter de arrendamiento de servicios, que impone al mé-
dico una obligacion de medios, se aproxima ya de manera
notoria al de arrendamiento de obra, que propicia la
exigencia de una mayor garantia en la obtencion del
resultado que se persigue, ya que, si asi no sucediera, es
obvio que el interesado no acudiria al facultativo para la

obtencion de la finalidad buscada. De ahi que esta obli-
gacion que, repetimos, es todavia de medios, se intensifi-
ca, haciendo recaer sobre el facultativo, no ya solo, como
en los supuestos de medicina curativa, la utilizacion de
los medios idoneos a tal fin, asi como las obligaciones de
informar ya referidas, sino también, y con mayor fuerza
aun, las de informar al cliente -que no paciente-, tanto del
posible riesgo que la intervencion, especialmente si ésta
es quirurgica, acarrea, como de las posibilidades de que
la misma no comporte la obtencion del resultado que se
busca, y de los cuidados, actividades y andlisis que re-
sulten precisos para el mayor aseguramiento del éxito de
la intervencion. Cuarta: Que, por lo que se refiere al
presente supuesto, habida cuenta de que la resolucion
recurrida sienta como fundamento factico de su fallo, no
combatido con éxito en esta via de casacion, que el de-
mandado recurrente no acredito haber hecho llegar al
actor recurrido la informacion necesaria que le condujera
a evitar que la reanudacion de su vida matrimonial en
forma normal condujera al embarazo de su esposa, obvio
es que aquél incumplio sus obligaciones médicas, por lo
que el acto médico puede calificarse de negligente, pu-
diéndose producir, como consecuencia de ella, la correcta
aplicacion del mecanismo reparador que, para los darios
producidos por las conductas contractuales, prevén los
articulos 1101 y 1104 del Codigo Civil y sin que, por el
contrario, al no poderse calificar el acto como fortuito,
quepa aplicar el precepto del articulo 1105 del mismo
Cuerpo Legal, como pretende el motivo primero, que
debe, igualmente, ser rechazado".

Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de
16 de junio de 1994 - Ar. Civil 994-, que juzgando un
supuesto similar al anterior -en este caso ligadura de
trompas- afirma también la existencia de nexo causal entre
la omision del deber de informar y el posterior embarazo,
diciendo:

..." Quinto: La relacion de causalidad entre el fraca-
so de la operacion de esterilizacion y el embarazo de la
sefiora V. se desprende del propio acontecer de los he-
chos, ya que, no informada ésta del riesgo de que la inter-
vencion no hubiese dado el resultado apetecido, y confia-
da en que ya no era fértil, mantuvo relaciones sexuales
sin adoptar ningun otro método anticonceptivo".

Es de observar que la praxis jurisprudencial anuda la
vulneracion del derecho a la informacion a un dafio moral
derivado de unas secuelas postoperatorias no sabidas. Es
el caso de una paralisis resultante de una complicacion
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postoperatoria inevitable atn dentro de la "lex artis ad
hoc", o el de un embarazo previa recanalizaciéon que nada
tiene que ver con que la operacion se realizase correcta-
mente. El dafio moral se concreta en el primer caso en la
invalidez y en el segundo en el posterior embarazo. Nos
situamos, pues, en el concepto de dafio del Codigo Civil y
en el de lesion de la legislacion administrativa, que, a
tenor de lo dicho por la doctrina cientifica y la jurispru-
dencia, son equivalentes en significado y alcance. Ahora
bien, no se trata aqui de un dafio material, sino moral.

Segun ha dicho el Tribunal Supremo en Sentencia de
26 de junio de 1984 -Ar. 1145-, la idea de dafio moral se
representa por el impacto o sufrimiento psiquico o espiri-
tual que en la persona pueden producir ciertas conductas,
actividades o resultados, por lo que la reparacion del dafio
moral tiende a proporcionar en la medida de lo humana-
mente posible una satisfaccion como compensacion al
sufrimiento que se ha causado.

En los casos estudiados hemos comprobado que los
tribunales aprecian un dafio moral que concretan en el
sufrimiento psiquico derivado del cuidado y atencién a un
hijo paralitico o a un hijo no deseado. La sentencia de 22
de abril de 1992 lo pone claramente de manifiesto al pre-
cisar el dafio moral en que:

".. es de una evidencia cegadora el dolor moral que
experimenta una madre al ver a su hija en la situacion tan
lamentable como la que resulta de los autos, habida
cuenta ademas de que es ella sola la que tendra que so-
portar los inmensos trastornos que supone cuidar de una
invalida pues se encuentra separada de su esposo por
sentencia judicial firme, en la que se le transfirio la guar-
dia y custodia de sus hijos... "

A su vez, la Sentencia de 16 de junio de 1994, con-
creta el dafio moral en lo siguiente:

"..Sexto: El "quantum" indemnizatorio es de dificil
determinacion puesto que no puede concebirse que el
nacimiento de un hijo produzca un dafio a sus padres. Sin
embargo este hecho si puede acarrear una serie de conse-
cuencias economicas de toda indole, en la vida doméstica
vy laboral, que los progenitores pretendian descartar,
precisamente, mediante la ligadura de trompas de la
esposa. A ellas debe afiadirse el daiio moral sufrido por la
sefiora V. que, tras un segundo embarazo problematico, y
convencida de que no volveria a tener que atravesar una
situacion semejante, hubo de afrontar un tercer estado de
gestacion no querido, y, ademds, someterse a una nueva
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operacion, con los riesgos que ésta entraia, si deseaba
intentar de nuevo la esterilizacion"

Sentado lo anterior, conviene dar un paso mas y pre-
guntarse si por ser el derecho a la informacion, un derecho
con autonomia y sustantividad propias, su sola vulnera-
cion acarrea un dafio moral indemnizable, aunque del
tratamiento médico o quirargico no se deriven secuelas de
orden fisico o psiquico no sabidas. Me refiero, por ejem-
plo, al hipotético supuesto de una persona vasectomizada
a la que no se informa de la posible racanalizacion, que de
todas formas no se produce, y reanuda su actividad sexual
en forma normal desconociendo los riesgos que ello con-
lleva -engendrar un hijo-, aunque esto, obviamente, no
ocurre. Simplemente ha pasado una situacion de riesgo no
sabida por falta de informacion. ;Atravesar esta situacion
de riesgo genera un dafio moral indemnizable? En mi
opinion, no, ya que conforme a la nocion de dafio moral
manejado por la jurisprudencia es necesaria la constata-
cion de un sufrimiento psiquico o fisico cierto, y en estos
casos, al no derivarse secuelas no sabidas ni queridgags, el
sufrimiento no es posible, ni lo ha habido ni lo habra . Es
de recordar que para la jurisprudencia el dafio ha de ser
real y actual. Sin duda, del incumplimiento del deber de
informar nace una responsabilidad para el personal sanita-
rio que incurrié en esta omision, pudiendo incluso dar
lugar a un expediente disciplinario siempre que esté tipifi-
cada como falta administrativa esta omision, pero al no
poderse concretar un dafio moral efectivo, no genera dere-
cho a indemnizacion

4. Carga de la prueba

Tradicionalmente, en la responsabilidad extracon-
tractual corresponde a quien invoca un dafio indemniza-
ble, probar la relacion de causalidad y la culpa. Este prin-
cipio se aplica sin quiebra alguna respecto a las actuacio-

38
Al respecto, puede traerse también a colacion la Sentencia del Tribu-

nal Supremo de 7 de febrero de 1962 -Ar. 672-, que dice:

"... en los tiempos modernos se ha aceptado de modo definitivo el princi-
pio de la reparacion del perjuicio moral, pues, aunque los derechos de la
personalidad no se acomodan a una estimacién pecuniaria, por lo que el
dinero no puede cumplir aqui su funciéon de equivalencia, como en
materia de reparacion del dafio material, la victima del perjuicio moral
padece dolores, y la reparacion sirve para restablecer el equilibrio roto
("pretium doloris"), pudiendo, gracias al dinero, segun sus gustos y
temperamento, procurarse sensaciones agradables, que vendran a contra-
pesar las dolorosas o desagradables, o mas bien revistiendo la reparacion
acordada al lesionado, la forma de una reparacion satisfactoria puesta a
cargo del responsable del perjuicio moral, en vez de equivalente al
sufrimiento moral".



nes de profesionales sanitarios a los que se les imputa una
mala practica médica o quirirgica. Buen ejemplo de ello
son las Sentencias de la Sala de lo Civil del Tribunal Su-
premo de 24 y 26 de septiembre de 1994 -Ar.7303 y 7313-
, que citando doctrina anterior, afirman que:

”

. en la conducta de los profesionales sanitarios
queda, en general, descartada toda clase de responsabili-
dad mds o menos objetiva, sin que opere la inversion de la
carga de la prueba admitida por esta Sala para los darnios
de otro origen, estando por tanto, a cargo del paciente la
prueba de la relacion o nexo de causalidad y la de la
culpa, ya que a la relacion causal material o fisica ha de
sumarse el reproche culpabilistico,; doctrina jurispruden-
cial que se halla repetidamente expuesta y consolidada.

Sin embargo, donde esta cuestion no se nos muestra
tan evidente es en la carga de la prueba de la informacion.

La doctrina cientifica en generafg se manifiesta deci-
didamente partidaria de que sea el médico el que haya de
probar que la informacion existio, no el paciente de que
no la hubo. Asi pues, en el ambito de la informacion,
aboga por la inversion de la carga de la prueba.

Por contra, la doctrina jurisprudencial se muestra di-
vidida al respecto.

En favor de la inversion de la carga de la prueba se
declaran las Sentencias de Tribunal Supremo de 25 de
abril de 1994 y de la Audiencia Provincial de Baleares de
16 de junio de 1994. De esta tltima transcribo su funda-
mento de Derecho Tercero por lo expresivo que resulta:

"..TERCERO: El incumplimiento, por parte de! de-
mandado, de su obligacion de informar a la paciente es
invocado en e! escrito iniciador de! pleito como hecho en
e! que la actora funda su pretension indemnizadora y,
como tal, y en estricta aplicacion del arto 1214 del Codi-
go Civil debio ser acreditado por ella. Sin embargo, la
Sala entiende que la prueba de haber proporcionado a la
paciente una adecuada informacion sobre los riesgos que
la ligadura de trompas comportaba y sobre las posibili-
dades de que el resultado que se obtuviese no fuese el
querido, es decir, la esterilizacion, incumbia a la parte
demandada por las siguientes razones:

39 .
Asi, entre otros, R. AL V AREZ YAGUE, "La responsabilidad civil

de los profesionales y de las Administraciones Sanitarias, cit. Pag. 55, y
J. SANCHEZ CARO, "El derecho a la informacion en la relacion sanita-
ria..." cit. Pag. 952.

a) La inexistencia de informacion es un hecho nega-
tivo cuya demostracion no puede imponerse a quien lo
alega so pena de imponerle una prueba diabolica contra-
ria al principio de la tutela judicial efectiva, por implicar
indefension proscrita en el art. 24.1 de la Constitucion
Espariola (Sentencia de! Tribunal Constitucional de 17
enero 1994).

b) Ha quedado acreditado en autos (folio 39) que, en
el normal proceder de los médicos en supuestos como el
de autos, se deja una constancia escrita -normalmente
mediante un documento firmado por el propio paciente-
de que la persona que va a ser sometida a una interven-
cion de esterilizacion estd debidamente informada, docu-
mento que en caso de autos el demandado no ha aporta-
do".

En contra de la inversion de la carga de la prueba se
manifiestan la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribu-
nal Supremo de 12 de julio de 1994 -Ar. 6730-, con insu-
ficiente argumentacion, a mi juicio, y la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Hospitalet de 7
de julio de 1992, de la que transcribo su fundamento de
Derecho tercero:

"..En cuanto al tema del consentimiento del actor
respecto de las posibles consecuencias de la operacion a
que fue sometido, independientemente de los efectos que
de su omision se pretenden, en lo que no se entra, este
Jjuzgador no considera acreditado que tal informacion al
paciente y subsiguiente consentimiento hayan faltado en
el caso de autos. No lo considera porque entiende que la
prueba de la posible carencia debe ser hecha por el pro-
pio actor. En definitiva, creemos que se trata de la cues-
tion de la carga de la prueba. Frente a la doctrina que
recogia la sentencia de la Corte de Casacion Francesa de
20 de mayo de 1936, que entendio que era el médico
quien debia acreditar la informacion dada al paciente,
resoluciones posteriores como la de casacion civil de 29
de mayo de 1951 o eminentes estudios (como Boyer-
Chammard y Monzein-Penneau o Memeteau y Melennec)
se orientaron en sentido contrario y consideraron que lo
mantenido con anterioridad era una abierta vulneracion
del principio en virtud del cual quien reclama debe pro-
bar todos y cada uno de los extremos en que fundamenta
su reclamacion y, sobre todo, algo excesivamente gravoso
para el médico que, en circunstancias normales, carece
de pruebas concluyentes de tal consentimiento"

En mi opinidn, es mas acertada y mas coherente con
la realidad social del momento la doctrina que propugna la
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inversion de la carga de la prueba, esto es, que correspon-
da al profesional sanitario probar que dio informacion
veraz y suficiente. Ciertamente, como dice la citada Sen-
tencia de 16 de junio de 1994, la inexistencia de informa-
cion es un hecho negativo cuya demostracion no puede
imponerse a quien la alega. En efecto, no es logico que el
paciente o cliente acredite circunstancias que le son ajenas
y que estan, por contra, al alcance del profesional, que al
no practicarlas pone al paciente o cliente en una verdadera
situacion de riesgo no asumido voluntariamente por no
conocerlo. Exigir al paciente que pruebe no haber recibido
la informacion, algo imposible de facto, le coloca en una
situacion de indefension material al privarle de la posibili-
dad de defender sus legitimos intereses, lo que implica
una vulneracion de la tutela judicial efectiva.

VIII. CONCLUSIONES

La regulacion del derecho a la informacion sanitaria
en los diferentes preceptos de la Ley General de Sanidad
que a lo largo de esta trabajo hemos estudiado, a pesar de
sus imperfecciones, ha significado un gigantesco paso
adelante en la democratizacion de las relaciones Servicios
sanitarios-ciudadanos y médico-paciente. La informacion
para el consentimiento o consentimiento informado, aun-
que regulado con escasa fortuna en el articulo 10 de la
Ley General de Sanidad, se ha incorporado definitiva-
mente al acervo de derechos subjetivos de los ciudadanos.
Legislacion sanitaria posterior a la Ley General de Sani-
dad, esta describiendo su contenido con mayor acierto. En
igual medida la jurisprudencia de la que buen ejemplo es
la importante sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
abril de 1944. Se hecha en falta, sin embargo, la configu-
racion en la Ley General de Sanidad como derecho subje-
tivo del derecho de los ciudadanos a la educacion sanitaria
y a la informacién sanitaria de caracter epidemiologico.
Con indudable acierto, La Ley de Ordenacion Sanitaria de
Canarias ha cubierto este vacio para el ambito de esa Co-
munidad Auténoma.
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No obstante, atin son muchos los pasos que es preci-
so seguir dando para normalizar la materia estudiada y
superar definitivamente la larga etapa paternalista en la
que hasta fechas recientes hemos estado inmersos. Por
ejemplo, es precisa una mayor y mas continuada informa-
cion general sobre los servicios sanitarios a que se puede
acceder, asi como de sus niveles asistencial es y de las
dotaciones materiales y humanas con que cuentan.

Sin duda, la jurisprudencia, con el apoyo imprescin-
dible que le proporciona la legalidad vigente, se estd ma-
nifestando, en lineas generales, todo lo abierta y progre-
sista que es menester. Es cierto que hasta el presente la
conflictividad en tomo a la informacion sanitaria ha sido
escasa, pero no lo es menos que en los proximos afios ird
creciendo de un modo imparable, dando la oportunidad a
la doctrina jurisprudencial de ir llenando de contenido las
lagunas existentes y clarificando las cuestiones que en este
momento se nos presentan dudosas o de dificil interpreta-
cion. Asi, por ejemplo, el alcance y significado que ha de
darse a la expresion allegados.

Esta tarea jurisprudencial puede ser facilitada por las
Comunidades Auténomas a través del desarrollo legislati-
vo que de la Ley General de Sanidad les compete hacer.
Al respecto, es precisa una llamada de atencion ya que las
leyes autonomicas de salud promulgadas hasta el mo-
mento -en menor medida la de Canarias- se han limitado a
adoptar una postura mimética, transcribiendo literalmente
el articulo 10 de la Ley General de Sanidad y, por ende,
incurriendo en las mismas imperfecciones y defectos que
la doctrina cientifica ya habia puesto de manifiesto. Pues
bien, se trataria de intentar salvar esas imperfecciones, no
por via de sustituir o limitar la legislacion basica estatal,
algo que esta vedado a las Comunidades Auténomas, sino
por via de completarla, perfeccionarla y pormenorizarla
mediante textos normativos de desarrollo de la legislacion
basica que cubran las lagunas existentes y que ofrezcan
criterios claros y seguros de interpretacion a todos los
llamados a aplicarla, fundamentalmente médicos y servi-
cios sanitarios y jueces y tribunales.



