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1. INTRODUCCION

El Derecho, como cualquier otra ciencia, es inexacta. Pese a que podamos dudar de la
catalogacion del Derecho como una “ciencia”, lo es. Es inexacta pese a su afan por
conseguir una organizacion sin fisuras. Y el ambito de la medicina no es que no escape

de ello, es que jamas lo conseguira.

Los entresijos de la practica médica en el dia a dia y su particular dificultad como
trabajo han llevado al Derecho a la configuracion de los mas concretos y acertados
mecanismos para que las incongruencias fruto de su practica estén legisladas de la
forma maés justa y real posible. Pero el veloz avance de la ciencia, unido al constante
crecimiento de la poblacion humana, ofrece un sinfin de alternativas para el paciente

que debe estar en constante revision por el legislador.

En el seno de esta realidad cotidiana, nacidé la figura juridica del consentimiento
informado, planteado como un derecho fundamental de todo paciente a conocer qué
tratamiento es el adecuado para su patologia, las alternativas del mismo, el
procedimiento que se llevard a cabo y las posibles consecuencias de la practica del

tratamiento.

Durante algo méas de un siglo de existencia, muchos han sido los matices que se han
hecho sobre la regulacion de esta garantia de todo paciente. La doctrina y la
jurisprudencia todavia no han conseguido sentar unas bases firmes y sin contradicciones
sobre las que sentarse a desarrollar una figura sin “peros”. Por tanto, el panorama actual
en el que se halla inmerso el consentimiento informado es el de un limbo del que es

dificil escapar.

Su “reciente” aparicion en el escenario juridico conlleva una serie de consecuencias
practicamente ineludibles. En primer lugar, el consentimiento informado no es ajeno a
la problematica actual de refundicion de los textos juridicos. Al no existir una ley que
regule todos y cada uno de sus aspectos, las posibles aplicaciones juridicas de este
principio estan recogidas en diversos cuerpos legislativos diferentes, los cuales ofrecen
maultiples respuestas ante un mismo problema. Esto provoca incertidumbre, inexactitud
en su aplicacion, e inobservancia de alternativas al no conocer u observar todos los

cuerpos legislativos aplicables a cada caso concreto.



En segundo lugar, se trata de un término todavia imperfecto, lejos de una regulacion
plena sobre la que no quepa matiz alguno. La jurisprudencia sobre esta materia existe y
es util, pero en algunos casos carece de precision por la falta de conexién entre ambos

casos Yy en otros simplemente no es aplicable por resultar inconexa por completo.

El objeto de este trabajo es demostrar y poner de relieve que el consentimiento
informado es una herramienta juridica util e indispensable para los quehaceres de la
practica médica de hoy en dia y sobre todo del futuro, ademas de una obligacion legal
para el médico. Garantizar la efectiva autonomia de todos y cada uno de los pacientes es
una obligacion para cualquier sistema de derechos y libertades en pleno siglo XXI. A su
vez, la pandemia de COVID-19 nos ha llevado -todavia mas si cabe- a un futuro
digitalizado, en el que ni la medicina escapa de las manos de la tecnologia. Es por esto
que en este trabajo también se van a manifestar problemas existentes en el sistema
médico actual desde la perspectiva del paciente y a ofrecer alternativas sostenibles y
digitales para que el sistema de salud a nivel nacional funcione mejor de lo que lo hacia

antes de la pandemia.

En este trabajo, ademas de hacer notoria la importancia del instrumento juridico que es
el consentimiento informado, se analizaran también todos los posibles detalles sobre sus
caracteristicas. Sus origenes, los cuales se remontan a comienzos del siglo XX, su
marco legal, tanto a nivel internacional como a nivel nacional, el cual ha tenido como
referencia ese marco internacional al que nos referiremos en primer lugar. Los aspectos
subjetivos y la forma en que se presta el consentimiento serdn temas que, bien
explicados, facilitaran la comprension de lo que es esta figura y de por qué es tan

importante de cara al futuro.

Pese a que el consentimiento informado sea el eje de este trabajo, muchos temas estan
relacionados con él. Inevitablemente, la autonomia del paciente es un concepto
totalmente dependiente de esta figura. En muchos casos veremos como la autonomia del
paciente, algo que damos por sentado, estd viciada o es de dudosa existencia, debido
esto a un consentimiento otorgado de forma deficiente, ya sea por falta de informacion,
por falta de comunicacion de aspectos relevantes de la intervencion médica a realizar,
por errores al trasladar la informacion por parte del médico o simplemente por culpa o

actuacion negligente del profesional médico.



La responsabilidad civil por los dafios cometidos en el ejercicio de la profesion médica
estard, por supuesto, relacionada con todo este tipo de supuestos. También la de la
Administracion Publica, como 6rgano responsable de la actuacion de los empleados de
la Sanidad Publica, sin olvidarnos de la dualidad de sistemas de salud publico-privado.
A tenor de esto se analizara también como pueden verse implicadas ambas, puesto que
las reclamaciones contra la Sanidad Publica serdn objeto de la jurisdiccion contencioso-
administrativa y las de la Sanidad Privada seran objeto de la jurisdicciéon civil. Por este
motivo se explicaran de forma minuciosa las implicaciones que puede tener para los
profesionales de la salud otorgar un consentimiento defectuoso, desde condenas

econdmicas hasta incluso la prision privativa de libertad.

Recabar un consentimiento impoluto, sin malentendidos, sin “vacios” legales y con un
proceso basado en la comprension y la comunicacion entre médico y paciente no es algo
sencillo. Ya no solo porque, como veremos, existan casos de urgencia en los que la
voluntad del paciente no esté clara y el médico tenga que actuar con respeto al codigo
ético y deontoldgico inherente a su profesion, respetando la lex artis ad hoc. También
porque hasta en los casos mas sencillos y cotidianos el consentimiento informado es
defectuoso, y en caso de que cualquier problema suceda en el desarrollo de la
intervencion, las discrepancias entre las partes se veran potenciadas por la ausencia de
un consentimiento correcto. Todas estas situaciones irdn en detrimento de los derechos
y libertades de los pacientes, los cuales son el objeto de la proteccién que pretende

garantizar el consentimiento informado.

Sentar las bases de lo que este consentimiento debe ser supondra un reto para el
Derecho médico durante los préximos afios. Argumentar y exponer la forma de
implementar medidas y mecanismos que hagan mas efectiva su realidad futura supone

el mayor reto de este trabajo.



1. OBJETIVOS Y ALCANCE.

Con todo lo expuesto en el apartado introductorio, el presente trabajo persigue los

siguientes objetivos:
1. OBJETIVO GENERAL.

Analizar y desarrollar la importancia de la implicacion que el consentimiento informado

posee y poseera en el principio de la autonomia del paciente.
2. OBJETIVOS PARTICULARES.

Para alcanzar de forma satisfactoria dicho objetivo general, previamente deberemos

alcanzar una serie de objetivos particulares:

- Exponer y analizar el marco legal de aplicacion de la figura juridica del
consentimiento informado, explicando sus origenes y los objetivos que persigue
en la actualidad.

- Clarificar los aspectos subjetivos y la forma en que se presta el consentimiento
informado por parte del paciente. A su vez, clarificar también en qué casos el
consentimiento no sera valido por concurrir en €l vicios o defectos.

- Enumerar y relatar las consecuencias que tiene otorgar un consentimiento
defectuoso sin culpa o negligencia del paciente.

- Exponer la responsabilidad civil que tienen los profesionales de la salud y la
Administracion Publica como consecuencia de culpa o negligencia por su parte
en el desarrollo de la intervencion médica.

- Proposicion de medidas que puedan implementarse para mejorar nuestro sistema
de salud en lo relativo al consentimiento informado, sobre todo aquellas
evidenciadas con motivo de la pandemia por COVID-19.



I1l.  ORIGENES DE LA FIGURA Y MARCO LEGAL.

1. LOS ORIGENES DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO.

1.1.  Nacimiento y primeras referencias jurisprudenciales.

El siglo XX representd un crecimiento sin precedentes en practicamente todas las areas
de conocimiento de las que tenemos constancia. También en la mentalidad y el progreso
de la sociedad. Los eventos acontecidos durante aquellos 100 largos afios justifican el
por qué hoy somos lo que somos. También el Derecho. Desde el reparto de Africa o la
Primera Guerra Mundial hasta el nacimiento de los Estados de Derecho, los textos

constitucionales y los derechos humanos.

El progreso que, como civilizacién, se alcanzé a lo largo del siglo pasado -no sin
dificultades-, nos lleva al panorama actual. Cualquier pensamiento racional nos induce a
pensar que el mundo hoy en dia es un lugar mas justo y racional que hace 100 afios, por

mucho que los mas poderosos se empefien en hacernos retroceder.

Tras la Segunda Guerra Mundial, el avance en términos de derechos y libertades de los
ciudadanos se encontraba en pleno auge. Los ordenamientos juridicos nacionales e
internacionales actualizaron y crearon textos juridicos que velaban por la dignidad de
toda persona solo por el mero de hecho de serlo. Y, aunque fue en este contexto cuando
el consentimiento informado comenzo a ser un fendmeno méas o menos relevante en el

Derecho médico, lo cierto es que sus inicios se remontan varias décadas.

Nada méas comenzar el siglo XX, se produjeron en EEUU ciertas controversias medicas
que pusieron de manifiesto el problema de perpetrar el derecho de todo paciente a
decidir sobre si someterse a un tratamiento o intervencién o, por el contrario, negarse a
ello. Podemos asegurar, por tanto, que el concepto del consentimiento del paciente a la
hora de someterse a una intervencién médica nace en los EEUU, mas concretamente en
su jurisprudencia, ya que estos casos que citaré a continuacién dieron pie a sentencias

por parte de los jueces a cerca de la violacion de los derechos de los pacientes.

Ejemplos de lo que acabo de mencionar en el parrafo anterior son los casos de Mohr vs
Williams (1905) o Pratt vs Davis (1906). En ambos casos, la sistematica del problema

es la misma: se plantea una intervencion médica y sin el consentimiento del paciente
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finalmente se realiza otra. Velando por su bien, es cierto, pero de manera totalmente

sobrevenida y no comunicada al paciente.

Buceando un poco en la informacion relativa a ambos casos, vemos como en el caso de
Mohr vs Williams® lo que sucede es que una operacion que en principio iba a realizarse
sobre el oido derecho, finalmente se realizé en el izquierdo. La responsabilidad civil a la
que se enfrento el doctor Williams fue fruto de la vulneracion del principio battery. La
motivacion de esta vulneracion se cimentd en que habia sido una operacion ilegal y no

autorizada por el paciente, violandose por tanto dicho principio.

En el caso de Pratt vs Davis® se pusieron de manifiesto multitud de aspectos que a la
postre resultarian determinantes para establecer la aplicacion y la forma en que debe
prestarse el consentimiento informado. En este caso, el doctor Davis operé a la sefiora
Pratt con el objetivo de que se recuperase de la epilepsia que padecia. En una primera
operacion, el doctor consider6 que el problema procedia de sus ovarios, por lo que
procedié a extirparselos a la paciente con el objetivo de paliar sus dolencias. Al no
mejorar de sus dolencias, la sefiora Pratt acudié de nuevo al doctor Davis, quien decidid
que lo procedente era realizar una segunda intervencion que se complementase con la
previamente realizada. EI problema en este caso fue que el doctor Davis no informo en
ningin momento a la sefiora Pratt ni a su marido de que le iba a practicar una
histerectomia como intervencién complementaria. Al enterarse la familia de la paciente

de lo acontecido, se denunci6 la violacién del principio battery antes citado.

La argumentacién del doctor Pratt en el juicio es lo que sin duda resulta mas interesante
de este caso, ya que sus alegatos fueron los siguientes: “al ser epiléptica la paciente no
se le inform6 de forma deliberada, ya que era incompetente”, afiadiendo que ‘el
consentimiento para la segunda intervencion era implicito por parte del marido, quien
ya habia consentido la primera de las intervenciones”. Finalmente, también alegd que
“si el paciente consulta al médico para recibir un tratamiento sin poner limites o
instrucciones sobre lo que permite que se realice con su cuerpo es porque consiente la

intervencion y confia en el juicio del médico”.

! Mohr v. Williams, 95 Minn. 261 (1905). June 23, 1905. Minnesota Supreme Court. Nos. 14,312,
14,360—(94, 95).
2 Pratt v. Davis, 224 111. 300 (1906). Dec. 22, 1906. lllinois Supreme Court. 224 111. 300.
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Finalmente, la Corte no consider6 acertadas sus alegaciones, sentando las bases de lo
que deberia ser una actuacién que respete los derechos de los pacientes, estableciendo
que “el mayor derecho de una persona es el derecho a la inviolabilidad por su condicion

como tal”.

La vision doctrinal de la época tampoco distaba demasiado de los estandares
establecidos por los tribunales. En otro caso posterior, en el afilo 1914, poco después de
los dos famosos casos anteriormente citados, el juez Cardozo sent6 cétedra en lo
referente al consentimiento informado. Durante el desarrollo del caso de Schloendorff
vs. Society of New York Hospital®, el juez Cardozo explicé que “toda persona que se
encuentre en una edad adulta y bajo un sano juicio tiene el derecho a determinar lo que
debe hacerse con su propio cuerpo y... por ello un médico que realice un tratamiento sin
consentimiento del paciente comete un asalto y una agresion de los que sera responsable

por los dafios™.

En sintesis, durante los origenes del consentimiento informado como principio relevante
para el Derecho médico, la idea sobre la que se cimento la afectacion de esta pauta a las
intervenciones médicas fue a modo de limite. Un limite que permitiera delimitar la
capacidad de actuacion de los sanitarios en tanto en cuanto éste hubiera sido autorizado,
determindndose como contraria a derecho cualquier conducta en la que un médico se
extralimitase en su capacidad de decision sin que mediase consenso entre las partes

objeto de la intervencion.

Cabe mencionar que el consentimiento informado, durante sus origenes, se desarrollé de
una forma y a una velocidad determinada en norteamérica, y a otro ritmo en Europa. En
norteameérica, la jurisprudencia conseguia pequefios logros que conseguian afianzar ain
mas los limites del consentimiento informado. Asi las cosas, a mediados del siglo XX la
jurisprudencia estadounidense tratd de delimitar la cantidad de informacion que se
consideraba correcta para poder otorgar un consentimiento valido. Posteriormente, la
responsabilidad del médico en caso de negligencia médica, no solo por informacion
defectuosa o insuficiente, sino por mas causas. Todo esto llevo a una consolidacién de

la doctrina norteamericana durante las décadas de los 60 y los 70.

* Schloendorff v. Society of New York Hospital , 105 NE 92 NY 1914,
* Cita del juez Cardozo, encargado de la resolucién del caso Schloendorff v. Society of New York
Hospital.
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Paulatinamente al proceso comentado, en Europa la situacion era otra. La idiosincrasia
europea durante el nacimiento de la figura y su consiguiente desarrollo fue que el
derecho del paciente a decidir y a consentir qué hacer con su cuerpo le era inherente por
su condicion como persona, que era un derecho béasico de cualquier ser humano para

conseguir la autodeterminacion.

El desarrollo del consentimiento informado se vio muy potenciado gracias a la
redaccion de una serie de textos legales, los cuales evolucionaron la cantidad de
derechos y libertades que tenia cualquier persona en multitud de ambitos diferentes,
entre ellos la medicina. Y es que en el plano internacional, pero mas concretamente en
el europeo, textos como la DUDH, que a la postre implementd la redaccion del
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, garantizaron que toda persona tuviera un soporte legal de proteccién no
solo en su vida cotidiana, también en otras esferas como consecuencia de la

extrapolacion de dichos derechos y libertades.

Los acontecimientos histdricos jugaron un papel fundamental en todo este desarrollo de
derechos y libertades. Y es que, como ya he mencionado antes, el siglo XX fue un siglo
de muchos cambios y contrastes. La busqueda de garantias de libertad para la
ciudadania se vio motivada por acontecimientos como la Segunda Guerra Mundial. El
Caodigo de Nuremberg también sent6 unas bases muy enriquecedoras para el Derecho
médico, aunque de forma indirecta. Posteriormente, otros textos como el primer Codigo
Internacional de la Etica Médica o la Declaracion de Lisboa de la Asociacion Médica
Mundial sobre los Derechos del Paciente se encargaron de focalizar en la materia que
nos concierne, elaborando una serie de principios y procedimientos que velaban por los

derechos de los pacientes.

En una época en la que los derechos humanos estaban a la orden del dia, como lo fue la
segunda mitad del siglo XX, la figura del paciente se veia respaldada de manera
indirecta en la esfera del derecho internacional por los derechos humanos. Ejemplos de
estos derechos que reforzaron la figura del consentimiento informado serian el derecho
a la dignidad, la prohibicién de las injerencias arbitrarias en la vida privada, prohibicién
de la experimentacion médica no consentida, derecho de la persona a un nivel de vida

que le garantice salud, bienestar y asistencia médica...
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1.2. El Convenio de Oviedo.

Una vez contextualizado el proceso de conquista de un marco social mas justo,
modernizado y acorde a unos estdndares legales méas sofisticados, en 1997 llega la
redaccion del primer texto legal que trata las cuestiones de derechos humanos y
medicina de manera directa y relacionada: el Convenio relativo a los Derechos
Humanos y la Biomedicina (CDHB), aunque comtinmente conocido como “Convenio

de Oviedo”.

Y es que, como ya he contextualizado anteriormente, la redaccion de textos tan
importantes durante la segunda mitad del siglo XX, aunque eficaz y notable, impulso el
desarrollo de los derechos del paciente de forma indirecta, y por tanto, un desarrollo que
podria haber sido enorme, estaba aun por potenciar y desarrollar. El principio de la
autonomia del paciente habia sido tutelado en el marco de la proteccién general de los

derechos humanos, pero faltaba un mayor grado de concrecién.

Es por ello que nace este Convenio a finales del siglo XX, para desarrollar y
contextualizar el desarrollo de los derechos humanos en las esferas de la medicina y la
biologia. Actualmente une a un total de 27 paises, siendo ratificado por Espafia en el
afio 1999°.

En él, se fijan aspectos muy importantes y fundamentales para lograr una efectiva
autonomia del paciente, como por ejemplo el concepto de intervencién. Dentro de este
concepto se encuentra cualquier actividad médica, desde la actuacién médica més basica
que podamos imaginarnos hasta una que reviste el mayor grado posible de importancia
para la salud del paciente. Si participa una persona del &mbito sanitario, se tratara de

una intervencién, la cual tendra que cefiirse a los estandares juridicamente regulados.

Aunque se analizara en epigrafes posteriores, aspectos relativos a la forma en la que
debe otorgarse el consentimiento para que éste sea valido también se tratan en el
Convenio. El sentido comdn nos hace pensar que el consentimiento debe ofrecerse sin
vicios, sin presiones externas y con una informacion exhaustiva sobre el proceder del
médico y las posibles consecuencias del tratamiento, pero es en este Convenio cuando el
pensamiento racional se convierte en una realidad escrita y respaldada por la ley, lo que

catapulta al consentimiento informado a una nueva dimension.

> Art. 38 del CDHB, en el que se enumeran los estados parte del Convenio.
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Preceptos como estos buscan la autonomia del paciente y sobre todo limitar la
capacidad de decision del médico, en tanto en cuanto no haya obtenido el beneplacito
necesario por parte del paciente. Que la responsabilidad del médico no se descontrole es
uno de los mayores logros que busca esta regulacién, y para ello se establecen medidas

de diversa indole.

En primer lugar, el consentimiento debe ser ex ante en cualquier caso, cumpliéndose
todos los requisitos en tiempo y forma para que la intervencion no pueda ser catalogada
como antijuridica. En segundo lugar, el consentimiento es revocable hasta que comienza
la intervencion objeto del consentimiento. En tercer lugar, como resulta evidente, el
consentimiento debe ser preciso y referido a una actuacion concreta. Por altimo, en el
Convenio también se tienen en cuenta una serie de supuestos especiales en los que el
consentimiento reviste de especial complejidad por circunstancias modificativas de la
capacidad del paciente. Estos son los casos de personas discapacitadas o los casos de
urgencia, por ejemplo, en los que muchas veces al médico no le quedara otro remedio
que actuar conforme a normas éticas o deontoldgicas inherentes a su profesién como

sanitario.

El Convenio sentd en su dia las pautas a seguir por los diferentes legisladores
nacionales, las cuales deben respetarse para que el beneplacito del paciente sea acorde a
la legalidad. La mayoria de ellas acaban de ser explicadas y si faltase alguna, se

contextualizard méas adelante.
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2. REGULACION DE LA FIGURA EN ESPANA.

2.1. Contexto de su desarrollo y regulacion.

Debido a la realidad sociopolitica de la época, los derechos de los pacientes no se
desarrollaron de la misma forma en todos los paises. Ejemplo de ello es Espafia, donde
imperaba un sistema politico que influyd de forma determinante en el desarrollo
juridico, o mejor dicho, en la ausencia de él. Al carecer de un fluido desarrollo no ya
solo en términos legales, sino también en otros aspectos como la mentalidad de la
poblacién, el proceso de actualizacion de nuestro Derecho médico fue

considerablemente mas lento que en otros paises.

Todo esto se puede extrapolar al ambito de la medicina, que también se vio estancado
en su crecimiento como consecuencia de todo lo mencionado. Y es que esta situacion
social y politica contribuy6 a que la evolucion juridica de diversas areas de
conocimiento que, por aquel entonces, estaban inmersas en una evolucién sin

precedentes, se ralentizase. La medicina fue una de ellas.

Debido a todo lo anterior, cabe mencionar que, ademas, el fendmeno que supone un
cambio en la mentalidad de una sociedad en su conjunto es un proceso no precisamente
rapido, ademas de complejo. Es por ello que la transformacion de la mentalidad de la
sociedad tard6 lo suyo y consecuencia de ello, fue la implementacién mas tardia de este
concepto en comparacion con muchos de nuestros vecinos europeos. Para la
consecucion de un cambio en la mentalidad del paciente era necesario que hubiese un
cambio politico hacia un sistema social basado en el derecho como herramienta para la
resolucion de controversias y una mayor confianza por parte de la ciudadania en la
medicina, lo cual lleg6 de forma progresiva con motivo de los diversos acontecimientos
que se fueron sucediendo, como el fin de la dictadura y la redaccién de la Constitucion
de 1978.

Y es que durante el franquismo, la realidad médica y la relacion entre médico y paciente
era bien distinta a la que existe hoy en dia en Espafia. Por ejemplo, el Decreto 907/1966,
de 21 de abril, referido a las bases de la Seguridad Social, establecia que “el beneficiario
debera observar las prescripciones de los facultativos que le asisten. Cuando sin causa
razonable rechace o abandone el tratamiento que le fuere indicado podra ser sancionado

con la suspension del derecho al subsidio que pudiera corresponderle, o, en su dia, con

16



6 Esta situacion contrasta de forma inmensa

la pérdida de las prestaciones por invalidez
con la concepcion y realidad actuales. El criterio del médico impera por delante del que
pueda tener el paciente, al cual se le plantea un conflicto de intereses. Si el paciente dice
que no, puede costarle muy caro, y es que lo que esta buscando la ley (en este caso este
Decreto) es practicamente el adoctrinamiento de la sociedad y que no exista disidencia
frente a lo estipulado por las instituciones. El error del médico practicamente no era

concebido por el legislador de la época.

Pero, aunque de forma mas lenta y costosa en comparacion con algunos de nuestros
vecinos europeos, el sistema de derechos y libertades de Espafia mejord. En el afio
1972, mediante la aprobacion del Reglamento General para el Régimen, Gobierno y
Servicio de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social’, se reconocié una amplia
gama de derechos y libertades en materia sanitaria que antes no existian, entre ellos el
derecho al consentimiento informado, que aunque no fuera como el que conocemos hoy

en dia, suponia un gran paso para lograr la autonomia de los pacientes.

Gracias al “boom” democratico que supuso la transicion, la figura juridica del
consentimiento informado fue desarrollada de forma considerable, sobre todo a partir
del Real Decreto 2082/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueban normas
provisionales de gobierno y administracion de los servicios hospitalarios y las garantias
de los usuarios. La aprobacion de este Decreto marcard un antes y un despues en el
desarrollo del consentimiento informado en Espafia. Dicho Decreto establece que
“constituyen otros tantos derechos del enfermo asistido (...) la previa conformidad y
consentimiento expreso y escrito del enfermo y, en caso de su menor edad o
imposibilidad, de sus parientes mas préximos o representante legal, para aplicar medios
terapéuticos o realizar intervenciones que entrafien grave riesgo para su vida o de los
que necesaria 0 previsiblemente se deriven lesiones o mutilaciones permanentes, a
menos que la urgencia y gravedad del caso hagan indispensable, a juicio del facultativo

»8, Antes de la aprobacion de este

o facultativos, la aplicacion o intervencion inmediatas
Real Decreto, con la version de 1972 que acabo de mencionar antes, no se cubria casi

ningun aspecto determinante para el paciente, mas que quizas las implicaciones de cada

® Cuerpo del art. 102.1 del antiguo Decreto 907/1966, de 21 de abril, referido a las bases de la Seguridad
Social.

7 BOE naim. 172, de 19 de julio de 1972, paginas 12955 a 12971.

® Cuerpo del art. 13.1c) del antiguo Real Decreto 2082/1978, de 25 de agosto, por el que se aprueban
normas provisionales de gobierno y administracion de los servicios hospitalarios y las garantias de los
usuarios
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tratamiento. A partir de aqui, el punto de partida para el legislador se facilitd mucho,
dejando sentadas unas bases férreas y claras de lo que, como minimo, debia de ser este

consentimiento como derecho de los pacientes.

Ya en un marco mas moderno, tras la aprobacion de la Constitucion de 1978 y con la
maquinaria del Estado de Derecho funcionando sin cesar, llegaron mdaltiples
promulgaciones de leyes. En 1986 se aprobo la Ley 14/1986, General de Sanidad
(LGS)®, cuya regulacién, aunque ya no vigente, supuso un gran desarrollo de los
derechos del paciente en Espafia, y por tanto, también del consentimiento informado.

Actualmente, el consentimiento informado se encuentra regulado por la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica (LAP)'°. Hay mas

normas que regulan la institucion, actuando la LAP con caracter supletorio.

En lo relativo Unica y exclusivamente al consentimiento informado, parte de su
regulacion se encuentra en las leyes autonémicas, las cuales seran de aplicacion cuando
no contradigan a la ley estatal (LAP), que sienta unas bases muy claras a las que el
conjunto de las CCAA debe atenerse y no contradecir. Conseguido esto, las mismas
podran desarrollar cada una sus peculiaridades, pero siguiendo todas ellas un marco

coman.
2.2. Naturaleza juridica del consentimiento informado en Espafa.

En Espafia su relacién con los derechos fundamentales desde un primer momento ha
fomentado la investigacion. Recordemos que en los origenes, pese a no existir el
consentimiento informado como derecho, éste se relacionaba y se veia amparado
indirectamente por algunos derechos fundamentales. Por este motivo tanto la doctrina
como la jurisprudencia espafiolas han estudiado la naturaleza juridica del

consentimiento informado desde este prisma.

Y es que el derecho al consentimiento informado se ha relacionado con muchos
derechos constitucionales en Espafia. Ejemplos podrian ser el derecho fundamental a la
integridad fisica y psiquica, del art. 15 CE; derecho a la libertad ideoldgica (16) y de

movimiento (17) o el derecho a la intimidad (18.1). Como podemos comprobar, todos

® BOE nim. 102, de 29/04/1986.
9 BOE ntim. 274, de 15/11/2002.
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ellos derechos y libertades fundamentales'. Cabe matizar que la naturaleza del
consentimiento informado no se corresponde exactamente con estos derechos, como
resulta légico, sino que éstos solo sirven para orientar cuales son algunos de los
propdsitos del consentimiento informado como derecho del paciente. El objeto del
consentimiento informado, aunque persigue ideales cercanos a estos derechos o es una
manifestacion de los mismos, es otro en primera instancia, por lo que se trata de una

figura juridica independiente.

Esta vision doctrinal y jurisprudencial se enfrento a criticas y fue desestimada porque
aunque la relacion directa entre el consentimiento y muchos derechos constitucionales
existe, como acabo de explicar se trata de un término independiente. Por tanto, la
relacion entre ambos fendmenos en muchos casos resultara difusa e inexacta, causando
problemas entre los profesionales médicos y por ende, entre los profesionales del
Derecho. Para que el consentimiento informado logre una relevancia plena en la

practica, es necesario que se consolide como un derecho constitucional completo.

La idea hoy en dia se basa en un planteamiento racional de la misma. Existe
discrecionalidad del médico por su condicion de experto y profesional en ciertos casos,
como por ejemplo los casos de urgencia, pero estos casos constituyen la excepcion. La
norma general es que el paciente decide si aceptar o rechazar una intervencion,
garantizandose asi el respeto de sus derechos, algunos de los citados anteriormente, pero

sobre todo el derecho a su autonomia y capacidad de autodeterminacion.

En lo que si existe practicamente una total unanimidad por parte de los expertos
doctrinales y jurisprudenciales es en que el derecho al consentimiento informado es un
derecho independiente pero que surge como consecuencia del derecho constitucional del

derecho a la integridad fisica y psiquica de todo paciente (art. 15 CE).

Otro punto de vista que también ha sido analizado por el Derecho es el del
consentimiento informado como contrato entre las partes. Es decir, un contrato entre el
paciente y el profesional de la salud. Para ello, es fundamental otorgar al propio
consentimiento un papel central, en el sentido de que éste sea una manifestacion de

voluntad positiva o negativa que le vincule con el profesional de la salud.

" Todos los derechos a los que se hacen referencia y que fueron en su momento impulsores del
desarrollo de nuevos derechos como el derecho a la autonomia del paciente pertenecen a la Seccién 12
del Capitulo segundo del Titulo | de la Constitucidn Espafiola, donde se recogen los derechos y libertades
mas importantes en el Estado espafiol, y por tanto gozan de la mas férrea proteccion.
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Para establecer si el consentimiento puede o debe ocupar este papel central en el
supuesto contrato, nos ilustra la LAP, que define el consentimiento informado de la
siguiente forma: “el consentimiento informado es la conformidad, libre, voluntaria y
consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades despues de
recibir una informacion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a su
salud”*?. Este precepto nos demuestra que el consentimiento tiene la fuerza, validez y
concrecion necesarias para que la teoria del contrato tenga logica. Supone una
manifestacion de voluntad tajante, ya sea expresa o tacita (en caso de ser tacita deberia

regularse un mecanismo gue no permitiera malentendidos).

A modo de conclusion, podria decirse que en algunos casos opera un tipo de naturaleza
juridica, y en otros casos, la contraria, pero no hay ningun método establecido por ley.
Se trata Unicamente de un analisis que los eruditos del Derecho realizan sobre la figura

juridica del consentimiento informado. Nada mas.

12 Cuerpo del art. 3 de la Ley Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
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IV. ASPECTO SUBJETIVO Y FORMA DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO.

1. ¢QUIEN PRESTA EL CONSENTIMIENTO EN ESPANA?

En nuestro pais, el consentimiento debe expresarse de acuerdo con dos premisas
fundamentales. La primera, como ya se ha explicado, que sea un consentimiento libre y
sin vicios. La segunda, que el consentimiento sea otorgado personalmente por quien
vaya a ser intervenido por el médico (salvo excepciones que seran desarrolladas mas
adelante, como por ejemplo, las personas discapacitadas, y solamente en ciertos casos).
La fuerza que tiene este consentimiento nace de que su proteccion e importancia es
resaltada por nuestros textos juridicos mas relevantes, tal y como podemos deducir de
sentencias ya mas antiguas, como la STC 132/1989, de 18 junio, en donde se ensalza la
importancia del mismo en base a las normas que emanan, por ejemplo, de la

Constitucién Espariola.

La regulacion de la mayoria de las pautas y puntos clave del consentimiento informado
se encuentra en la LAP y en el Cadigo Civil. Estas leyes prevén y defienden un montén
de supuestos, por lo que muy pocos casos se quedan fuera de los tentaculos del derecho
a la autonomia, que defiende una multitud de casos y circunstancias de todo tipo. No
obstante, no todas las posibilidades estan reguladas, y por muy dificil que parezca, es un

deber que el legislador siempre debe tratar de cumplir.

Antes de entrar a desarrollar los preceptos establecidos en lo relativo a esta tematica,
resulta fundamental una realizar una precision. En el afio 2021 se realiz6 una reforma en
el Cadigo Civil en lo referente a la curatela (desarrollada ahora entre los articulos 268 a
294 de dicho cuerpo legal). Esta reforma afecta de manera indirecta a muchisimas

realidades juridicas, como por ejemplo el consentimiento informado.

Esta reforma, en concreto, establece que la curatela pasa a ser la principal medida de
refuerzo, apoyo o acompafiamiento de origen judicial para las personas discapacitadas.
Es decir, a partir de dicha reforma (vigente desde septiembre de 2021), las personas
discapacitadas no son representadas como norma general, sino que son apoyadas por un
curador, que asiste al discapacitado a la hora de tomar decisiones como las referentes al
ambito médico, por ejemplo. Solo en casos muy puntuales, tal y como precisa el Cc, el

curador tendra funciones representativas, por lo que pese a que la LAP establezca un
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“consentimiento por representacion”, este consentimiento es en la practica juridica un
consentimiento otorgado con la ayuda de un asistente, salvo casos en los que si que

operaré un consentimiento por representacion en su mas estricto sentido.

El Cédigo Civil, concretamente, establece que “Sélo en los casos excepcionales en los
que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona con discapacidad, la
autoridad judicial determinara en resolucion motivada los actos concretos en los que el

curador habra de asumir la representacion de la persona con discapacidad™*®.

Por su parte, a continuacion, el Cddigo Civil establece que “la autoridad judicial
establecera en la resolucion que constituya la curatela o en otra posterior las medidas de
control que estime oportunas para garantizar el respeto de los derechos, la voluntad y las
preferencias de la persona que precisa el apoyo, asi como para evitar los abusos, los
conflictos de intereses y la influencia indebida™*. Es decir, el caracter asistencial de la
curatela y la efectiva autonomia de todas las personas denominadas “discapacitadas”
pasan por los mas rigurosos controles judiciales hoy en dia, buscando dotar de

autonomia a aquellas personas que antes no la poseian.

Sin embargo, esta reforma no afecta al consentimiento por representacion de los
menores de edad, los cuales si deben otorgar un consentimiento por representacion, el

cual suele corresponder a sus progenitores gracias a la patria potestad.

El art. 9 de la LAP establece los limites del consentimiento informado y el
procedimiento para que se otorgue el consentimiento por representacion. Y es que,
conforme al art. 9.3 LAP, se establece que aquellos pacientes que no sean capaces de
tomar decisiones o que por motivo de una determinada afectacion fisica o psiquica de la
salud no pueda hacerse cargo de una situaciéon tan importante, deberan acogerse al
consentimiento por representacion. Tras la mencionada reforma de la curatela, existird
Unicamente un curador que asista -y no represente, por norma general- a la persona con

la capacidad modificada.

Es decir, nos encontraremos ante supuestos de este calibre cuando el paciente sufra una
discapacidad real a la hora de la toma de decisiones sobre su propia salud, ya sea porque

el médico asi lo considera oportuno, o porque judicialmente haya una sentencia de

 Cuerpo del art. 269 del Cédigo Civil.
* Cuerpo del art. 270 del Cédigo Civil.
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discapacitacion. Cabe destacar que el criterio del médico debe tratarse siempre con
sumo cuidado, ya que la evaluacion de la capacidad del paciente siempre se realizara

para la concreta intervencion a realizar, sin extrapolarse a ulteriores intervenciones.

El art. 9.3 no solo atafie a las personas con la capacidad modificada judicialmente, sino
que también a los menores de edad con una capacidad intelectual y emocional ain muy
limitada. Es decir, a los mas pequefios, no a un adolescente cercano a cumplir la
mayoria de edad. Y es que estos (los mas pequefios), salvo que tengan un grado de
madurez suficiente como para comprender su situacion, también deberén acogerse al
consentimiento por representacion. Durante el proceso, deberd escucharse su opinion,
pero la decision recaera sobre el representante legal del menor en Gltima instancia, que
debe respetar en todo momento la legislacion que vela por los intereses de los menores
de edad, como, por ejemplo, la LPJM.

Cabe destacar que la propia LAP concede a todo paciente la capacidad de evitar
controversias y trabas en el proceso nombrando a un representante en lo referente a toda
decision médica que pudiera acontecer en el futuro en la que él o ella, por una u otra

razon, no pudiese tomar las decisiones.

Un poco mas adelante, se defiende y confirma que el representante legal del menor o de
la persona discapacitada si asi lo determina la sentencia de modificacion de la
capacidad, debe actuar buscando el interés del representado y que debe tenerse en
cuenta la opinion del mismo durante el proceso. Este precepto aboga por el respeto a la
dignidad de todo paciente que deba ser representado durante el proceso de la
intervencion y también establece que el consentimiento por representacion sera
“adecuado a las circunstancias y proporcionado a las necesidades que haya que

atender’*®.

Algo que ha suscitado debate y contradicciones ha sido el criterio para establecer quién
debe ser el representante del menor de edad en defecto de representante legal. Y es que

en caso de que no haya una persona que tenga la capacitacion de decidir por ser

' Prevision contenida en el art. 11 de la Ley Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.

¢ prevision contenida en el art. 9.7 de la Ley Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
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representante legal del paciente, debe existir un orden jerarquico que pondere quién
debe ser la persona que socorra al paciente y le represente en el proceso. La doctrina,
con muy buen criterio, considera que la regulacion en este punto es insuficiente, puesto
que en lugar de regularse en la LAP de forma especifica, como deberia ser, debemos

acudir al Codigo Civil.

Como hemos visto, hay excepciones a la regla de que el consentimiento debe ser
otorgado personalmente por la persona que vaya a someterse a la intervencion. Otro
supuesto, ademés del consentimiento por representacion, es el de las situaciones de
urgencia. Mencionadas ya anteriormente en este trabajo, las situaciones de urgencia
médica son las que escapan de todo tipo de prevision posible. Por lo tanto, por mucha
legislacion y muchas pautas que se den, las situaciones sobrevenidas son muy dificiles
de gestionar en todos los ambitos de la vida. Y en medicina, donde la rapidez de la

respuesta es de una importancia vital, el tiempo apremia.

En caso de urgencia médica, como ya se habia comentado anteriormente, es el medico
quien esta capacitado para tomar la decision, velando siempre por el interés del
paciente. Asi lo indica la LAP, estableciendo que “los profesionales sanitarios adoptaran
las medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las
causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad™'’. Es
decir, la situacién antes comentada sobre un posible conflicto entre representantes del
paciente solo puede darse en casos que no revistan de urgencia, donde haya un margen

de maniobra para actuar conforme a la ley.

Respecto al consentimiento informado que otorgaran los menores de edad con
capacidad de comprender su situacién y cierto grado de madurez y desarrollo, la regla
general, establecida en el art. 8.1 LAP, es el consentimiento personal, al igual que un
adulto. El consentimiento por representacién supone una excepcion en ciertos casos
justificados, por lo que podriamos decir que en este sentido el consentimiento se

asemeja mucho al de los adultos.

Por tanto, los menores de edad prestardn por si mismos el consentimiento salvo

sentencia judicial de discapacidad que lo deniegue. A su vez, el art. 9.4 LAP establece

v Cuerpo del art. 9.6 de la Ley Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
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dos condiciones para que no medie el consentimiento por representacion en menores.
En primer lugar, que el menor tenga los 16 afios cumplidos. En segundo lugar, que no se
trate de una intervencion que entrafie un grave riesgo para la vida o salud del paciente a
juicio del facultativo encargado de la intervencidén, en cuyo caso mediara el

consentimiento por representacion.

Posteriormente, la LAP concreta que en caso de que la intervencion a la que se vaya a
someter el menor de edad sea un ensayo clinico, una técnica de reproduccion humana
asistida o una interrupcién voluntaria del embarazo, también mediaré el consentimiento
por representacion®®. Esto se legisla de esta forma porque se consideran intervenciones
médicas que también entrafian riesgos para la vida o salud del paciente, que tiene que
tener la capacidad de discernir y de comprender todos los posibles efectos que tiene la
intervencion que pretender acometer. También, en caso de no ser informados los
parientes y de que posteriormente el paciente menor de edad padeciese graves
consecuencias con motivo de la intervencion, dejaria en muy mal lugar a un sistema de

salud que se entiende moderno, civilizado y organizado.

A modo de sintesis, la LAP busca darle al menor “maduro” cierto reconocimiento,
otorgandole capacidad real y derecho a que sea el propio menor quien otorgue el
consentimiento para sus intervenciones. En caso de que el menor haya cumplido los 16,
esta capacidad se presupone, a excepcion de las intervenciones ya comentadas que

entrafien un riesgo grave, siendo considerados como mayores de edad para el resto.

El menor de 16, aunque también pueda ser un menor maduro y consciente plenamente
de lo que supone la intervencién a practicar, debera someterse a una evaluacién previa
sobre su aptitud y capacidad para consentir personalmente. Esta valoracion no solo
valora que pueda entender la intervencion en cuestién, sino que evalua la capacidad de
comprension del menor de cuestiones incluso mas relevantes que la propia intervencion,
como la trascendencia de la misma por ejemplo. Aqui es donde radica el problema de
esta evaluacion, la cual suele ser muy difusa, puesto que es imposible que exista un
criterio valido para determinar si un menor es lo suficiente maduro, o si por el contrario,

no lo es.

'8 prevision contenida en el art. 9.5 de la Ley Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica.
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Sentar una serie de procedimientos y principios a seguir en la actuacién médica con los
menores de 16 seria de suma utilidad, pero es dificil. Mas adelante en este trabajo,
trataré de poner de relieve esta problemética ofreciendo una respuesta ante la misma,
como por ejemplo que el legislador plantease un protocolo a seguir por parte del
médico, puesto que la realidad cotidiana es que el médico sigue informado a los
representantes legales para que sean ellos siempre los que tomen la decision.
Personalmente, este criterio lo considero oportuno y légico, puesto que los progenitores
siempre van a buscar lo mejor para su hijo y tienen una capacidad de discernimiento
mucho mayor. No obstante, como ya he dicho, mas adelantaré trataré de formular

alternativas para ver como la legislacion puede ser méas inclusiva y justa.

Otro tema a tratar es el de las diferencias existentes entre la legislacion de las
Comunidades Autonomas en cuanto a la capacidad de consentir del paciente, ya que
parte de la regulacion autondmica resulta incoherente con la normativa estatal. Que el
legislador autondmico contradiga lo estipulado por la LAP puede dar lugar a
malentendidos. Por ello, como se comenta en la introduccion de este trabajo, es
pertinente el planteamiento de la refundicion de las leyes y su armonizacion. De
realizarse esta importante tarea, se eliminarian muchas o todas las incongruencias entre

la legislacion autonomica y la estatal, lo que protegeria de forma efectiva al paciente.

La regulacion navarra se contradice, no conteniendo en un una ley foral (11/2002, de 6
de mayo) la actualizacion ya citada de la excepcion del grave riesgo para la vida de los
menores de 16, pero sin embargo en otra ley foral (17/2010, de 8 de noviembre) si que
se incluye. En otras CCAA, como La Rioja, Comunidad Valenciana o Aragon, ni
siquiera se contiene esto en ningun cuerpo legal. Es decir, la refundicién se antoja como
una necesidad mas que como un lujo, puesto que los textos legales no se encuentran ni

actualizados ni, por ende, armonizados.

Por otra parte, un elenco reducido de CCAA como Comunidad Valenciana, Murcia o
Galicia, si incluye lo citado anteriormente del elenco de opciones en caso del
consentimiento por representacion y su orden de preferencia, suponiendo esto un paso
muy Util, sobre todo para limitar la carga de trabajo del trabajo del facultativo y permitir
que se centre en las tareas puramente médicas, sin entorpecer la intervencion con
demoras para buscar las pautas de eleccion del representante. Facil y sencillo. Esta
regulacion, por tanto, responde a una de las necesidades basicas de la realidad clinica.
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En la regulacion autondmica también tenemos, por otro lado, sefiales de que el
consentimiento informado es respetado y, aunque su regulacién y armonizacion no sean
perfectas, es un término bien delimitado en lineas generales. Asi lo vemos, por ejemplo,
en la STSJ Navarra 22/2001, de 27 octubre, en la que se determinan de forma clara y
enumerada las consecuencias que tiene la aceptacion de sometimiento a una
intervencion médica. Salvo negligencia médica, como veremos mas adelante, el
paciente también asume unos riesgos, los cuales deben de ser informados previamente

por el facultativo.

Siguiente punto a desarrollar es el documento de voluntades anticipadas. Respecto al
concepto de las instrucciones previas, nos pondremos primero en contexto. El objeto de
estudio de este trabajo se encuentra, como es ldgico, relacionado con la figura juridica
del testamento vital. De hecho es uno de los motivos por los que elegi este tema para
realizar este trabajo. El testamento vital supone un mecanismo muy certero para dejar
patentes las voluntades del causante sobre mudltiples factores. No solo sobre sus
propiedades, sino también sobre aspectos sobre su propio cadaver o el proceder médico
en caso de enfermedad que le imposibilite transmitir sus voluntades. El legislador

espanol también lo denomina “instrucciones previas”.

La LAP establece en su articulo 11 que “por el documento de instrucciones previas, una
persona mayor, capaz Yy libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de
que ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias
no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su
salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los érganos

del mismo”.

Justo a continuacién de lo citado, la LAP hace una matizacion que considero de vital
importancia, estableciendo que no se aplicaran las instrucciones ‘“que no se
correspondan con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento
de manifestarlas™®. De cara a futuras desavenencias en ciertos casos que acusen falta de
precision, este precepto resulta muy 0til. Ademas, sienta el estandar de lo que el

documento de instrucciones previas debe ser: claro y concreto. En caso de que haya que

19Cuerpo del art. 11.3 de la Ley Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
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entrar a relativizar la intervencion a practicar con la intervencion establecida por el
interesado, lo mas normal es que, salvo coincidencia practicamente total, se desestime

por el sanitario el acogerse al documento de instrucciones previas.

La realidad préctica de este tipo de documento es complicada. En muchos casos sirve de
gran ayuda para que el facultativo sepa cudl es la voluntad del paciente en cuestion, pero
esto no siempre es asi de facil. EI documento de instrucciones previas precisa de
actualizaciones, exactitud y modernidad. Actualizaciones constantes para que, por
ejemplo, lo que antes podia resultar un tratamiento pionero, cotidiano o l6gico, en un
determinado momento pase a considerarse obsoleto 0 méas arriesgado. Por este motivo
es importante que el documento no adolezca de sensibilidad para con la modernidad de
la ciencia. La exactitud, como ya he explicado, es fundamental para que el tenor literal
del texto no se malinterprete.

Este documento, actualmente, posee un grado de relevancia mucho mayor del que
mucha gente cree. Hoy en dia, con temas como la eutanasia o la desconexion de
pacientes que requieren de un soporte vital auxiliar para mantenerse con vida, este
documento resulta verdaderamente Util para respetar las voluntades del paciente.
Légicamente, las voluntades expresadas por el paciente en el documento no pueden
contradecir lo estipulado por nuestro ordenamiento juridico. Por ejemplo, autorizar una
eutanasia activa esta terminantemente prohibido. Otro limite a la voluntad del paciente
es la lex artis médica, que no permite al facultativo la practica de ciertas técnicas o
acciones por motivo de su profesion como médico, la cual posee unas claras pautas

éticas y deontoldgicas que no pueden quebrantarse.

La forma en que ha de formalizarse el documento es la escrita, como ya se ha explicado,
lo cual esta estipulado en el art. 11.2 LAP. Este mismo precepto deja en manos de los
distintos centros de salud de las CCAA la concrecion del resto de pautas, algo que

concreta aun mas el art. 11.5 LAP.

En lo referente a quién es capaz de emitir este tipo de documento, la capacidad, también
estipulada en el art. 11 LAP, mas concretamente en el 11.1, se otorga a “una persona
mayor de edad, capaz y libre”, negando esta potestad a las personas discapacitadas (si

asi lo estipula la sentencia de modificacion de la capacidad) y a los menores de edad.
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Sin embargo, esta generalizacion que el Derecho hace de las personas capaces y de las
discapacitadas es, inevitablemente, difusa e inexacta. Al no existir una serie de
principios rectores o un procedimiento médico de evaluacion de lo que cada paciente
estipula en el documento (solo hay un control juridico para que el documento no sea
antijuridico), en muchos casos la capacidad atribuida al paciente no ha sido examinada
correctamente y ésta es erronea. En muchos casos, una persona que deberia de ser
considerada como discapacitada otorga este tipo de documento sin que un miembro del
sistema de salud lo revise, dando lugar a problemas en la préactica de lo instruido en el
documento. Por tanto, la participacion del sistema de salud, personificado mediante su
personal médico y el fomento de la relacion cercana entre médico y paciente facilitarian
la subsanacion de este problema.

Sobre el papel, repito, se trata de un instrumento sumamente Gtil. Pero como toda ley, el
trasfondo y su aplicacion sobre la realidad cotidiana puede no resultar el esperado o
tener lagunas que deben subsanarse. ElI documento de instrucciones previas es
exactamente esto. Un mecanismo juridico util y necesario, pero sobre el que todavia
deben perfeccionarse aspectos para convertirlo en una figura juridica referente en el

Derecho médico.

A modo de ejemplo, imaginemos que un paciente que ha emitido un documento de
instrucciones previas, con el tiempo, cambia de opinién en lo relativo al modo de
proceder con la patologia y asi se lo hace constar a sus allegados, pero sin pruebas
escritas o sin cambios en el texto del documento de instrucciones previas. Podria surgir
la duda para el facultativo sobre cdmo proceder. Es un deber del legislador subsanar
este tipo de amenazas. Aunque la LAP en su articulo 11.4 prevé que “las instrucciones
previas podran revocarse libremente en cualquier momento dejando constancia por

escrito”, el orden de los acontecimientos es muy caprichoso en algunas ocasiones.
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2. EL DERECHO A RECHAZAR EL TRATAMIENTO Y
PARTICULARIDADES.

2.1. Los Testigos de Jehova.

Aunque la logica nos invite a pensar que todo el mundo esta dispuesto a cualquier cosa
con tal de recuperarse de una enfermedad, salvar su vida o simplemente, mejorar su
salud, la realidad es bien distinta. Sobre la faz de la Tierra existen multitud de culturas,
creencias religiosas o simplemente “rarezas” que la hacen muy especial. Sin embargo,
para la practica médica, suponen dificultades. No solo médicas, sino también morales.
También constituyen un problema para el legislador, que debe sentar unas pautas
comunes a toda intervencion médica, pero a la vez, proteger a todo tipo de creencias por

mor de respetar las voluntades de cada individuo.

El dilema para el médico a la hora de intervenir o, por el contrario, abstenerse de
practicar un tratamiento contrario a la voluntad del paciente, se presenta en una serie de

casos que veremos a continuacion.

Un caso que todo estudiante de Derecho ha escuchado alguna vez es el de los Testigos
de Jehova. Esta congregacion religiosa se opone de forma tajante a la practica de
transfusiones de sangre al considerar que la Biblia las prohibe. Ademas, cabe destacar
que, hoy en dia, las transfusiones de sangre se encuentran en entredicho entre los

eruditos del campo de la medicina.

La ciencia médica, gracias a su constante evolucion, ha conseguido o esta en proceso de
conseguir mecanismos que limiten los riesgos de practicas mas antiguas, aumentando
los beneficios para la salud del paciente gracias a la tecnologia. Es por ello que précticas
como las transfusiones de sangre, que hasta hace no mucho estaban -y estan, aunque
menos que antes- a la orden del dia, ahora se consideren mas peligrosas. Multiples
investigaciones médicas han probado que las transfusiones presentan riesgos para la
salud de los pacientes, como, por ejemplo, la transmision de enfermedades infecciosas

por via intravenosa o contaminaciones bacterianas de la sangre.

Esto ha dado lugar a mdltiples trabajos, investigaciones o tesis, adjuntando yo
personalmente una del doctor Tena Tamayo en la bibliografia, en la que relaciona esta

problematica con el derecho de todo paciente a decidir sobre su propio cuerpo. Cito
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textualmente parte del cuerpo de su tesis: “la transfusion de sangre o hemoderivados va
acompafiada de una valoracion insuficiente de los beneficios y riesgos, olvidandose en
no pocas ocasiones, los valores y preferencias de los pacientes, que incluyen, estas

Gltimas, el rechazo de los pacientes a recibirla, con base en su autonomia”?°.

Por ello, en un primer momento no resulta incongruente del todo la posicion de los
Testigos de Jehova respecto de las mismas. El problema estd cuando la vida de una
persona que pertenece a esta congregacion depende de la realizacion de una transfusion
de sangre. Como veremos a continuacion, el criterio, por muy claro que parezca estar,

siempre se ha encontrado en entredicho.

Y es que ni la propia congregacion religiosa de los Testigos de Jehovéa ha mantenido un
criterio férreo respecto a las transfusiones, cambiando de parecer en multiples
ocasiones, permitiendo ciertas transfusiones, luego prohibiéndolas... ademads, sus
particulares perspectivas sobre diversos pasajes de la Biblia, consideradas en muchos
casos, irracionales, no han ayudado a que la sociedad en su conjunto acabe de entender

la idiosincrasia de esta congregacion en muchos de sus postulados basicos.

Un problema practico frente al que se encuentran los facultativos es la constatacion de si
el paciente Testigo de Jehova esta informado sobre el tratamiento, el procedimiento, los
riesgos y las consecuencias del mismo. Para otorgar un consentimiento informado, ya
sea a favor o en contra de una determinada intervencion, el paciente debe de haber sido
informado previamente de todo lo citado anteriormente. No basta con que alguien se
oponga, el facultativo debe tener claro que el paciente es consciente de las

consecuencias que conlleva su posicion.

Un caso de particular dificultad es el del paciente Testigo de Jehova menor de edad en
un caso de urgencia. De no saberse con exactitud su posicionamiento o ser dudosa la
validez de su negativa (por sospecha de que su consentimiento esté viciado, por
ejemplo) cabe el criterio médico para determinar el procedimiento a seguir. Si el médico
encargado de realizar -0 no- la intervencion asi lo considerase, podria pedir al juzgado
de guardia en cuestion que autorizase la transfusion, alegando una de las mencionadas
causas 0 una analoga. Los progenitores no pueden interferir en esta actuacion, ya que

segun la ley, en este tipo de supuestos primara “el interés del menor”. En caso de que

?® Cita del doctor Tena Tamayo sacada de la revista CONAMED, volumen 10 n°2 (abril-junio) 2005,
paginas 20 a 26.
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los progenitores (0 quienes ostentasen la patria potestad) actuasen incumpliendo la
regulacion, cometerian un delito. Existe jurisprudencia al respecto, la cual nos ilustra en

este apartado, como por ejemplo con la STS 4567/1997, de 27 de junio.

Por tanto, en lo referente a la préctica asistencial, estos casos revisten de una especial
dificultad. Un Testigo de Jehova debe ayudarse de un documento de instrucciones
previas o haber dejado muy claro su parecer ya que, en caso de una intervencion
sobrevenida, sin tenerse claras sus preferencias y postulados, dejara al facultativo en una
situacion de extrema complejidad. En caso de que haya cualquier minima duda que no
deje clara la postura del paciente respecto de la intervencién, el sanitario, conforme a la
lex artis médica y al codigo ético y deontologico que posee cualquier médico por su
condicion como tal, deberd intervenir. Esta intervencion del facultativo sera en defensa
de la vida y salud del paciente, amparandose en dichos valores. Juridicamente hablando,
la vida es un valor supremo y por tanto primaria en cualquier caso, por lo que la

legislacion en este caso va en la misma direccion que la ética.
2.2. Los pacientes suicidas.

Este grupo de pacientes se encuentra en un completo y absoluto limbo. Dada la
situacion en la que un paciente se halla ingresado por un intento fallido de suicido, el

proceder no resulta sencillo.

A consecuencia de la pandemia por COVID-19, la salud mental de la poblacion no se
encuentra en su punto mas algido, que digamos. No solo las personas adultas, sino que
también entre los jovenes, especialmente los adolescentes. Mltiples estudios, los cuales
han salido en todo tipo de boletines informativos, aseguran (incluida la propia OMS)
que el suicidio es la principal causa de muerte entre las personas de 15 a 25 afios de

edad?.

A la hora de catalogar un suicidio, es importante hacer una diferenciacion, no solo a
objetos de estudio, sino para analizar el proceder del facultativo. Existen varios tipos de
suicidio, pero solo aquel que ha sido planificado de forma minuciosa es el que tiene la
muerte como fin. Muchos tipos de intentos de suicidio se realizan con el fin de llamar la

atencion y solicitar ayuda a sus personas mas cercanas, otros se realizan con fines

*! Datos confirmados anualmente por la OMS, observados al menos desde 2017, en los que se menciona
el suicidio como una de las principales causas de muerte de jovenes a nivel mundial.
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perversos, como por ejemplo el cobro de un seguro de vida... y en otros casos,
simplemente se trata de suicidios que no han sido pensados, que se cometen “sin mas”,
por depresion o por no poder hacer frente a problemas morales, econémicos o sociales.
Otro tipo de suicidios impensados se cometen con animo de venganza, para fastidiar a

otras personas y arruinarles la vida, o simplemente por egoismo.

Por tanto, ante esta situacion, el facultativo se encuentra desamparado. No sabe
exactamente cudl es la situacion del paciente, qué tipo de suicidio ha cometido ni cuél es
el estado mental del mismo. Pero debe actuar.

El suicido y la negativa a someterse a un tratamiento no son situaciones analogas. No es
una apreciacion mia, sino que el legislador comparte esta vision. El codigo deontoldgico
de los médicos, también comparte esta vision, ya que el médico tiene el deber de
socorrer a este tipo de pacientes, a diferencia de los casos en los que el paciente da su

negativa a someterse a un concreto tratamiento.

Suponer que si un paciente ingresado por un intento fallido de suicidio se encontrase en
el pleno uso de sus facultades cognitivas y pudiese valorar las implicaciones de sus
actos, obliga al médico a intervenir, bajo la presuncion légica de que esta persona habria
decidido actuar si su salud mental fuese dptima. Esto no quita la posibilidad al paciente
de que, una vez se encuentre en un estado Optimo y estable, pueda rechazar los
tratamientos oportunos, ya sean para mantenerle con vida o para mejorar su salud tras el
incidente. En tal caso, operara un consentimiento informado al uso, con sus reglas

generales anteriormente explicadas como preceptos aplicables.

3. LAFORMA DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN ESPANA.

El consentimiento informado debe otorgarse de forma verbal?

. Por supuesto que
existen excepciones a este principio general, como el ya citado documento de
instrucciones previas, en el que el paciente consiente ciertas actuaciones por escrito.
También existen cierto tipo de intervenciones en las que el consentimiento debera

revestir la forma escrita, como por ejemplo las intervenciones quirdrgicas o

>2 Prevision establecida por el art. 8.2 de la Ley Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
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procedimientos que suponen riesgos de notable gravedad para la vida o salud del

paciente®.

Considero bastante certero que la forma en la que se presta el consentimiento sea la
verbal, tanto en una modalidad expresa como, en la mayoria de casos, la tacita, puesto
que ello garantiza la celeridad del proceso y sobre todo ofrece a las partes cercania entre

ellas y por ende, un trato mucho mas humano.

La realidad es que la gran mayoria de los consentimientos son prestados de forma tacita.
Todos lo hemos experimentado. Acudes al médico, y una vez en la consulta, €l o ella,
como profesional, te ofrece su vision experta y te asesora, te aconseja y busca la mejor
solucién tedricamente para cualquier dolencia que experimentes. En caso de que no te
opongas, asientas y tu actitud vaya en concordancia y asi lo manifiestes, aunque no de
forma expresa, sino con actos, se entiende que estamos ofreciendo nuestro
consentimiento a lo propuesto por el profesional. Esto, realizado de forma efectiva y sin
malentendidos, ofrece multiples garantias de celeridad, seguridad y comunicacion que

hacen de la realidad clinica una mucho mas liviana para las partes.

Todo esto no exime de los casos en los que surgen dudas. Y es que como con casi todo
lo que se ha expuesto en este trabajo, hay excepciones y matices que realizar. Por
ejemplo, la propia LAP establece que “el médico responsable debera ponderar en cada
caso que cuanto mas dudoso sea el resultado de una intervencién méas necesario resulta

el previo consentimiento por escrito del paciente”?*.

De este precepto deducimos, por tanto, que pese a que el consentimiento en muchos
casos sea tacito, esto se debe a que el facultativo, en muchos casos consciente de su
deber como médico, sabe de la simplicidad del caso o tratamiento y de los nulos efectos
adversos que entrafia para el paciente, de ahi que el consentimiento sea tacito. En caso

de que el médico considere que el tratamiento requiere de un consentimiento claro y

%3 Previsiones establecidas por el art. 8 de la Ley Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién
clinica.

4 Cuerpo del art. 10.2 de la Ley Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
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expreso por tratarse de una intervencion o tratamiento peligroso, asi se lo hara saber al

paciente, de acuerdo con lo establecido por la LAP.

Llevada toda la teoria a la practica médica, resulta determinante la comunicacion y la
informacion que el médico transmite al paciente. La informacidn otorgada al paciente
por via verbal (sobre todo en tratamientos o procedimientos largos, como podria ser una

enfermedad grave) constituye una piedra angular de este tipo de situaciones.

En caso de que el paciente o0 sus representantes consideren que la informacidn necesaria
y precisa para otorgar un consentimiento informado en su mas estricto sentido no se
otorgd por el facultativo, se abre un abanico de posibilidades. En caso de alegarse que
no se dio un consentimiento informado o que, pese a haberse prestado un
consentimiento, éste fue defectuoso por motivos ajenos al paciente (culpa o negligencia
del facultativo) se invierte la carga de la prueba. Por tanto, debera ser la parte
demandada quien pruebe que el procedimiento se llev6 a cabo de una manera efectiva,
segura y bien informada al paciente, cumpliendo de esta forma con lo establecido por la

ley.

Por ultimo, cabe mencionar que los diferentes legisladores autondmicos tienen
conceptos distintos en ocasiones del que tiene el legislador estatal. Existiendo consenso
para que el consentimiento se recabe de forma escrita en las intervenciones graves o
peligrosas, no es asi en las mas “cotidianas”, por decirlo de alguna forma. Algunas
CCAA establecen como forma general del consentimiento la verbal, como por ejemplo,
el Pais VVasco, mientras que otras, como La Rioja, no concretan una forma concreta para
el consentimiento, simplificando la vida del paciente y consiguiendo un proceso mucho

maés sencillo.

En Aragon, el consentimiento debe prestarse por escrito para una serie de
intervenciones, las cuales se especifican en la ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de
Aragén. ElI médico no esta obligado a transmitirle toda la informacion por escrito, se
prevé la forma verbal (salvo que el paciente prefiera la escrita). Pero para una serie de
intervenciones, especialmente aquellas que revistan de cierta relevancia y complejidad,

el consentimiento debe prestarse de forma escrita®.

% Previsiones contenidas en el art. 12 de la ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén.
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V. LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

1. QUE SUPONE LA OMISION DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO
PARA LA FIGURA JURIDICA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

En este apartado del trabajo se ponen de relieve la mayoria de las problematicas
expuestas previamente. Por decirlo de una forma clara: la responsabilidad civil es la
consecuencia de que el consentimiento informado no se realice de forma correcta. Para
que esto sea asi pueden suceder muchas cosas, bien un comportamiento negligente o
culposo por parte del facultativo a cargo de la intervencion, bien una falta de
informacion motivada por un comportamiento imprudente del facultativo, bien un error
de comunicacion del tratamiento al representante del paciente incapaz o menor de edad,
etc. Existen infinidad de supuestos que pueden dar lugar a la concurrencia de

responsabilidad civil (ya sea contractual o extracontractual) del médico.

Para establecer las consecuencias y las pautas a seguir en este caso, el cuerpo legal de
aplicacion sera el Cadigo Civil. En primer lugar, los arts. 1094 y siguientes nos ilustran
acerca de la naturaleza y efecto de las obligaciones con carécter general, y de este
capitulo en concreto podemos sacar muchas conclusiones sobre la obligacién legal que

posee el médico para con el paciente.

En primer lugar, se establece que “quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquéllas®. Por tanto, el facultativo debe cumplir sus obligaciones con motivo de su
profesion, o de lo contrario, deberd indemnizar el dafio, como veremos mas adelante.
Por si no fuera suficiente esta afirmacion, el Cédigo Civil aclara que “la responsabilidad

procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones™*’

, por lo que la obligacion del
médico no supone ningun supuesto especial a efectos legales. A continuacion de tales
afirmaciones, se precisa que “la responsabilidad que proceda de negligencia es

»28 astableciendo

igualmente exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones
de forma clara las consecuencias que tiene cometer dolo o negligencia en el

cumplimiento de una obligacion, sea cual sea dicha obligacion.

*® Cuerpo del art. 1101 del Cédigo Civil.
%7 Cuerpo del art. 1102 del Cédigo Civil.
?® Cuerpo del art. 1103 del Cédigo Civil.
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En segundo lugar, el Cddigo Civil determina que “la culpa o negligencia del deudor
consiste en la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”zg. Algo que
podemos relacionar de forma directa con la lex artis y la consideracion del
consentimiento informado como elemento de la misma. Al formar parte de la lex artis
de los profesionales del campo de la medicina el otorgar un consentimiento informado
correcto, la prestacion defectuosa del mismo provocaria una atribucion de

responsabilidad civil para el facultativo.

La obligacion del facultativo puede ser de dos tipos. En primer lugar, existe la
obligacion “de medios”, mas cercana a la naturaleza de la medicina como ciencia, por
su condicion de inexacta e impredecible, pese a que en teoria existen muchas certezas y
procedimientos seguros Yy probados para aplicarla correctamente. Por ello, lo
verdaderamente importante para el médico como profesional es actuar con la diligencia
que exige la profesion que ejerce y buscar un resultado satisfactorio, pero sin un deber
de resultado que debe alcanzarse obligatoriamente para no sufrir consecuencias civiles o

penales.

Pero, por la propia naturaleza de la medicina, y de las distintas ramas que la conforman
como ciencia, en ocasiones existira otro tipo de obligacion entre los profesionales
médicos, y estas son las “de resultado”. La odontologia o multiples cirugias, como las
de esterilizacion o las estéticas, aseguran la consecucién de un resultado al paciente, que
paga por ese servicio en concreto. Es fundamental pues, que el facultativo se encargue
de otorgar previamente al paciente la cantidad de riesgos y consecuencias que puede
acarrear cierto tipo de tratamientos, puesto que en caso de ofrecer una informacién
insuficiente o inexistente, no existird un consentimiento informado valido. Mientras que
en las obligaciones de medios el hecho litigioso seria la falta de diligencia, en las de
resultado seria el fracaso a la hora de conseguir el resultado prometido, lo que daria
lugar a una indemnizacion econémica (como minimo). Un ejemplo de obligacion de
resultado en el que se da una negligencia médica lo vemos, por ejemplo, en la STS
288/2014, 29 de Mayo de 2014.

*® Cuerpo del art. 1104 del Cédigo Civil.
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Aunque resulta determinante matizar, a tenor de concretar en la materia, que el
consentimiento informado como requisito médico no exime de responsabilidad por una
mala praxis médica, aunque se tratase solamente de una exigencia o responsabilidad “de

medio” y no “de resultado™.

Evidentemente, para determinar la responsabilidad debera existir un nexo causal entre el
dafo causado y la actuacion del médico, que deberad de provocar el resultado dafioso
para que concurra responsabilidad civil de manera efectiva. Por tanto, lo que sera
realmente relevante para poder determinar la responsabilidad del facultativo serd la
imputacion objetiva, es decir, poder subsumir los hechos en la normativa juridica
vigente. Determinar que la accion u omision ha existido y que dicha accién u omision es

la que ha desencadenado el dafio, como ya he dicho, se considera punible por la ley.

Por su parte, el dafio es el “bien final”, es decir, la conformacion de la responsabilidad
es como una cadena de montaje, en la que la consecuencia final es el dafio. El dafio es,
pues, el requisito final para que exista la responsabilidad. EI dafio no tiene por qué ser
unicamente fisico, sino que puede revestir mas formas. El dafio también puede ser
moral, por ejemplo, puesto que ofrecer una informacién insuficiente puede limitar la
capacidad de actuacion y decision del paciente. Obviamente, también existe el dafio
fisico, que seria la materializacién de un riesgo que, aunque debid advertirse por el
facultativo, no fue advertido. Es decir, el simple hecho de no otorgar al paciente la
capacidad de actuar ya supondra un efecto lesivo para el mismo, con independencia de

que ese dafo luego termine siendo una realidad.

El concepto de responsabilidad por la efectividad del dafio es complejo. La
jurisprudencia y doctrina espafiolas abogan por asunciones muy logicas, como las
explicadas anteriormente. Si los riesgos inherentes a cierta intervencion hubieran sido
comunicados, recaerian sobre el paciente, que habria aceptado la posibilidad de sufrir
consecuencias negativas a cambio de someterse a un tratamiento médico. Pero en caso
de que el paciente no hubiera llegado a conocerlos, el riesgo se considera admitido

implicitamente por el profesional médico que omitié la informacién.

La pregunta para el legislador es si el dafio que provoca el riesgo debe existir para que
pueda atribuirse la responsabilidad, dando lugar a la compensacion que buscaria la parte
demandante. Es decir, ¢es determinante la materializacion del dafio, o la norma no exige

que el dafio se produzca? Volvemos al debate anterior, en el que se consideraba como
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dafio moral provocado por el médico el mero hecho de que éste incumpliese lo

establecido por la lex artis médica, produciendo una lesion en los derechos del paciente.

Otra pregunta para el legislador seria la relativa a la pérdida de oportunidad. Con este
concepto, identificamos la situacién que se da cuando el facultativo no ofrece una
informacién clinica completa que permita al paciente decidir con plenitud de
conocimiento, limitando su capacidad y las posibilidades de tomar una decision
acertada. Este problema se plantea especialmente en aquellos casos en los que existen
serias dudas sobre si el paciente hubiera rechazado el tratamiento si hubiese sabido toda
la verdad. En caso de haber poseido una informacion adecuada, quizas habria obrado de
otra forma y los dafios resultantes de la intervencion no existirian, brindandonos un
hipotético escenario completamente distinto. En este tipo de casos, el dafio al paciente

seria un resultado directo de la omisién de la informacion.

Actualmente, esta figura juridica -la de la pérdida de oportunidad- constituye un
concepto til para el estudio de la relacion de causalidad en casos de responsabilidad
civil. Y es que, como ya hemos podido ver, una vez el paciente ha sufrido un dafio, lo

dificil no es determinar la solucion al problema, sino determinar la causa del problema.
2. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL Y EXTRACONTRACTUAL.

El Codigo Civil es el cuerpo legal que regula ambas. La responsabilidad contractual se
regird por las normas sobre obligaciones y contratos, y la responsabilidad
extracontractual, por las normas referentes a la misma, situadas al final del Cddigo
Civil. Es méas comun ver entre la jurisprudencia sentencias sobre la responsabilidad

extracontractual.

Esta distincion actia a modo de resumen de todas las variables estudiadas hasta el
momento. Por ejemplo, la responsabilidad contractual operaria en casos como la
extraccion de una muela del juicio, de una operacion estética o de pobre ofrecimiento de
informacion al paciente. La responsabilidad extracontractual se dara en casos donde no
existiera ningun tipo de relacion entre las partes ni ningln contrato, mas alla de la

relacién evidente entre médico y paciente.

La responsabilidad contractual se regula en el art. 1101 y siguientes del Cédigo Civil.
En el propio 1101 se establece que “quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y

perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,
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negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de
aquellas”. En la STS 12 /2009, de 23 de enero, vemos como el Tribunal Supremo
establece que prestar de forma deficiente un servicio médico a un paciente puede
acarrear responsabilidades para cualquier médico o facultativo. EI 1102 Cc a
continuacion comenta que dicha afirmacion aplica a las obligaciones de toda naturaleza,
por tanto, también la médica. Por su parte, el 1103 Cc comenta que, en los casos en los
que exista responsabilidad con motivo de comision de negligencia, aunque exigible,

“podra ser moderada por los Tribunales”.

Y es que la responsabilidad por negligencia es la que nos atafie en este caso. EI 1104 Cc
precisa que para que ésta exista, debe omitirse la actuacion diligente que exigia la
obligacién en cuestion, correspondiendo esta omision con las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar. Ademas, el propio articulo 1104 Cc en su segundo
parrafo establece que, en defecto de establecimiento de diligencia por la obligacion,
debera prestarse la diligencia de “un buen padre de familia”. Traducido esto al mundo
de la profesion médica, se tratara de la diligencia de un buen médico o un buen doctor,
por ejemplo, relacionando este concepto con el de la lex artis médica, la cual establece

las pautas a seguir por los profesionales médicos en el cumplimiento de sus labores.

Existen multitud de demandas en base al art. 1101 Cc y siguientes, como por ejemplo la
STS 461/2003, de 8 de mayo, por un accidente de esqui y la dificultad de determinar si
el médico interviniente fue culpable de lesiones y agravios posteriores. También, por

ejemplo, la

La responsabilidad extracontractual se regula en el art. 1902 y siguientes del Codigo
Civil. El 1902 establece que “el que por accion u omisién causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el dafo causado”.
Posteriormente, el articulo 1903 Cc hace referencia a la responsabilidad a la que hara
frente de forma paulatina el centro de salud en el que el sanitario desempefie su

profesion, al igual que en los casos de colegios y profesores, o empresario y trabajador.

Por ultimo, no debemos olvidar que existe la posibilidad (y que, a tenor de lo explicado,
puede darse perfectamente) de que en un mismo supuesto de hecho coexistan una
responsabilidad contractual y extracontractual. Es decir, la existencia de una no implica
una inexistencia de la otra. Pueden existir ambos tipos de responsabilidad en un mismo

Caso.
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3. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA.

En este caso debemos acudir a la legislacion referente al sector publico. La Ley del
Régimen Juridico del Sector Publico, a partir de su articulo 32, regula la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas. Pese a que en un primer instante la
responsabilidad es directa, como en los ejemplos anteriormente citados, la entidad
(publica en este caso) repetira acto seguido contra el profesional que causé la
controversia (36.2 LRJSP), ya sea por dolo, culpa o negligencia grave, cuantificAndose

de forma acorde a las circunstancias de cada caso.

Esta ley, también establece que la indemnizacidn sera aplicable solo para “las lesiones
producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de

%0 Estableciendo més adelante que “no seran

soportar de acuerdo con la ley
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccién de aquéllos™ . Por tanto, no todas las lesiones
constituyen responsabilidad por parte de la Administracion o del profesional. Tampoco

aquellas fruto de causas como fuerza mayor, por ejemplo.

Conforme a lo establecido por los preceptos anteriormente citados, el dafio que el
paciente no deba soportar se entiende como dafio antijuridico. Es decir, un dafio no
mencionado por el profesional al paciente y que si hubiera podido preverse, no siendo
asi en los casos de fuerza mayor o imprevisibles por la ciencia, por ejemplo. El
consentimiento informado sirve precisamente para poder determinar ante qué tipo de

supuesto nos encontramos.

Sobre la Administracién Publica recae la carga de la prueba que deniegue que su
funcionamiento tiene resultado directo en el resultado lesivo o dafioso. Bien por fuerza
mayor o responsabilidad directa por parte de profesional o paciente, la Administracion
puede probar que es inocente y eximir por tanto de cualquier tipo de condena contra

ella, rompiendo de esta forma el nexo causal que le afectaba.

Por Gltimo, es importante hacer una distincion. En la introduccion de este trabajo se

menciona el hecho de que las reclamaciones contra la Sanidad Pablica seran objeto de la

*® Cuerpo del art. 34 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico.
*! También parte del cuerpo del art. 34 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico.
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jurisdiccion contencioso-administrativa y las de la Sanidad Privada seran objeto de la
jurisdiccion civil. Esta dualidad en el sistema de salud nacional provoca diferentes
agentes a la hora de juzgar, distintos tipos de condena y una gran variedad de

jurisprudencia.

Refrenda esta dualidad existente el Codigo Penal. Este cuerpo legal precisa que puede
existir responsabilidad civil y, simultaneamente, penal, para las entidades de salud
publica y sus empleados®. Puede existir responsabilidad patrimonial y responsabilidad
penal.

La LOPJ, a su vez, determina que “los tribunales del orden contencioso-administrativo
conoceran (...) de las pretensiones que se deduzcan en relacién con la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su servicio, cualquiera

que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que se derive™.

Por el contrario, para los casos de negligencia médica en el ambito de la salud privada,
lo pertinente serd una demanda de responsabilidad civil contra el agente causante del
dafio al paciente. Por tanto, obviamente, la jurisdiccion sera la civil. La carga de la
prueba corresponderd al paciente, y la demanda se dirigira contra el sanitario en
cuestion y, también, contra la compafiia aseguradora. Una sentencia que nos ilustra
sobre este tipo de supuestos es la STS 616/2013, de 15 de octubre®*.

*? Previsiones contenidas en los arts. 120 y 121 del Cédigo Penal.
** Cuerpo del art. 9.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial.
34

42



VI. CARENCIAS DEL SISTEMA Y REGULACION ACTUALES QUE
HA PUESTO DE RELIEVE LA PANDEMIA POR COVID-19.

1. PROTECCION DE LA SALUD EN EL AMBITO NACIONAL Y
CARENCIAS DEL SISTEMA QUE SE HAN VISTO EVIDENCIADAS.

Actualmente, el tema de la salud publica ha estado sumamente candente. Con toda la
problemética puesta de relieve con la pandemia por COVID-19, se ha puesto de
manifiesto la importancia que tiene una correcta regulacién de esta materia para el
correcto funcionamiento de la sociedad y la correcta organizacion de la misma. Sobre
todo, por mor de establecer un sistema futuro de salud precavido y con garantias en gran
cantidad de situaciones de muy diversa indole. A tenor de todo esto, la LO 3/1986, de
medidas especiales en materia de salud publica, ha sido un tema de interés publico y que
muchos han conocido desde hace relativamente poco, pese a sus mas de 30 afios en

vigor.

La LAP refrenda esta prevision de proteccion de la salud publica con o sin
conocimiento del paciente (en este caso la poblacion en general, en calidad de posibles
pacientes) en este tipo de casos tan especiales y poco comunes. Esta concrecion la hace

en su art. 9.2, concretamente.

Como todos recordaremos, aunque la legislacion estatal existe, las CCAA tienen un
amplio margen de maniobra a la hora de legislar mas estricta y exactamente la materia.
Por tanto, y con motivo de esta amplia legislacion autondmica, existe una gran cantidad
de expertos e investigacion sobre la materia, con objeto de pulir cualquier tipo de

carencia que evidencien los legisladores autonémicos.

A lo que quiero llegar con el desarrollo de esta idea es que, pese a que exista una
preocupacion por este tema tanto para el legislador estatal como para los autonémicos,
nos encontramos ante un sistema imperfecto. Es mas, a la luz de la problemaética
provocada por el COVID-19, se han puesto de manifiesto muchos problemas del
sistema de salud espafiol. Sobre todo, bajo mi punto de vista, la division y dualidad de
las legislaciones que existe en nuestro pais. EI hecho de que no existan principios
uniformes vy libertades restringidas en unas CCAA y en otras la situacion sea totalmente
distinta, influye en la actitud del paciente y en su confianza sobre las autoridades

politicas y sanitarias.

43



Existe recelo por parte de la poblacion con motivo de esto, eso es algo innegable. Por
ello, creo que deberia buscarse el consenso entre profesionales de la salud y pacientes.
Someter a referéndum la vision con la que deberian de afrontarse los problemas
médicos desde ambos puntos de vista (el del médico y el del paciente) ayudaria a
focalizar las medidas y a hacerlas mas efectivas, existiendo mayor aceptacion por parte

de la poblacién.

A su vez, buscar la actualizacion constante de situaciones que deben de estar reguladas,
tanto reales como posibles hipdtesis, es algo fundamental. La escasa o inexistente
regulacion de posibles epidemias (en este caso, una pandemia) apresurd el proceso,
pillando por sorpresa al legislador y ofreciéndose una serie de medidas desesperadas

que, a la larga, se han mostrado ineficaces y restrictivas de derechos fundamentales.

2. SOLUCIONES A DICHAS CARENCIAS DESDE UN PRISMA ABIERTO
A LAS NUEVAS TECNOLOGIAS.

A modo de reflexion final tras lo visto a lo largo de este trabajo, creo que existen
mecanismos para mejorar la figura juridica del consentimiento informado y la gestion
del sistema de salud espafiol en general. Sin ser un experto en el tema, el haber realizado
este trabajo me ha ayudado a aprender sobre el Derecho médico, por lo que he pensado
en algunas medidas que ayudarian a modernizar la vision que el legislador tiene de la

gestion del sistema de salud.

En primer lugar, la pandemia por COVID-19 nos ha hecho darnos cuenta (ain mas si
cabe) de la importancia de la tecnologia. Esta puede ser muy (til, facilitando la
realizacion de cualquier tramite. Es por eso que, aunque ya ha sido inventado, el hacer
una plantilla “estandar” de consentimiento informado podria resultar muy util. No una
plantilla basica, sino que dividir entre los diferentes tipos de patologias y diferentes
partes del cuerpo humano los tipos de consentimientos a firmar por parte del paciente.
Seria labor del facultativo la realizacidn, en las reuniones entre las partes, ya sean
presenciales o telematicas, de actualizaciones en dicha ficha del consentimiento del

paciente los postulados que el paciente acepte.

No seria una labor muy costosa, se trataria de, via informatica, afadir a la ficha del
consentimiento de cada paciente aquello que se haya hablado en la reunion, no solo de

cara a la intervencion mas inminente, sino de cara al futuro, para que el facultativo haya
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podido comprobar de forma nitida cuéles eran los principales postulados del paciente

respecto de la afeccion que padecia.

Por tanto, mi idea seria una plantilla digital con una serie de postulados basicos para
todos los pacientes, y luego una serie de postulados mas concretos y focalizados.
Obviamente requeriria trabajo, pero se trataria de un avance rapido y comodo con el fin

de conseguir un mayor grado de comprension y comunicacion entre las partes.

Por otro lado, también considero una propuesta interesante el hecho de que pudiesen
grabarse las intervenciones y las reuniones entre las partes, si el paciente 0 sus
representantes asi lo deseasen. No imponerlo de manera obligatoria, porque supondria
una violacion de un derecho fundamental como lo es el derecho a la intimidad, pero si
ofrecer esa opcidn al paciente, buscando una mayor garantia de veracidad en caso de
discrepancias entre las partes tras una intervencion y a efectos probatorios. Aungue no
serian grabados todos los casos, quizas se resolverian muchas méas controversias y los
facultativos prestarian mucha méas atencion a todo lo que dicen a sus respectivos

pacientes.

Como ya he mencionado brevemente en el apartado anterior, elaborar una serie de
encuestas a modo de “referéndum” para los pacientes sobre medidas que implementar
en el sistema de salud. No solo para los facultativos, los cuales, sin duda, deberian de
poseer mayor relevancia en la toma de decisiones médicas (como hemos visto a lo largo

del trabajo, en muchos casos el legislador no tiene muy en cuenta al gremio).

El hecho de someter a referéndum postulados médicos, o plantear actualizaciones del
sistema de salud para que los propios ciudadanos en calidad de pacientes voten segun

sus preferencias y puedan sentirse mas respaldados por el sistema de salud, ayudaria.

A dia de hoy, la medicina, en términos de confiabilidad, no se encuentra en su mejor
momento. Vacunas casi impuestas por decreto, medidas no consensuadas, facultativos
explotados laboralmente y hartos de la conducta de muchos pacientes... esta claro que
el sistema tiene carencias y que a través del consenso y de la escucha de las partes, la
situacion de crispacion amainaria. Por tanto, creo que establecer un sistema de toma de
decisiones inclusivo, como (es decir, telematico) y progresista ayudaria mucho a

recuperar la confianza en el sistema de salud publica.
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Recordemos que anteriormente, los politicos nacionales llegaron a acuciar frases tales
como “tenemos la mejor sanidad publica del mundo” cuando la realidad, a la minima
que el sistema ha sido puesto a prueba, ha demostrado. Material médico escaso, el cual
ha tenido que ser importado desde fuera, criterios distintos e inestables a la hora de
determinar causas y proveniencia de los virus y las bacterias... necesitamos recuperar la
confianza en nuestro sistema de salud y no es ningan secreto que el pueblo debe sentirse
importante para recuperar la confianza en las instituciones. Este es un claro ejemplo de

esta situacion que comento.

Por ultimo, aunque no sea una medida tecnoldgica, el hecho de desarrollar una ley sobre
el consentimiento informado creo que ayudaria a interpretar mejor sus postulados
principales. También ayudaria a que los profesionales médicos tuvieran en mas alta
estima si cabe a esta figura juridica. Y también ayudaria a los profesionales del Derecho
a la hora de aplicar la legislacién a cada caso concreto, no produciéndose inobservancias
justificadas por la pobre refundicion existente a dia de hoy sobre las normas relativas al

consentimiento.

El hecho de que el consentimiento informado sea una idea desarrollada por unos pocos

articulos de la LAP y no por una ley propia lo dice todo.
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VII.

1.

CONCLUSIONES.

En Espafia, la situacién politica y social también ejemplifica a la perfeccién que
es el consentimiento informado y cuéles han sido los tiempos a la hora de
desarrollarlo como figura juridica. Desde el franquismo hasta la actualidad, la
situacion ha cambiado mucho. Hoy en dia, en Espafia, el consentimiento
informado es una figura juridica mas reconocida que antafio, mas respetada y
mas desarrollada. Sin embargo, ain quedan deberes que hacer para el legislador
nacional. También para el autonémico, que en muchos casos, en vez de ayudar,

confunde.

La LAP desarrolla el consentimiento informado y establece sus principales
premisas. En sus primeros articulos, encontramos diversas referencias al
consentimiento informado. La forma en que debe prestarse, quién debe prestarlo,
cuando no es necesario prestarlo, quién debe prestarlo mediante un
representante... aunque todo esto se encuentre recogido y la LAP explique de
forma nitida el procedimiento con el que debe prestarse, la promulgacion de una
ley propia ayudaria todavia mas al desarrollo del consentimiento informado y
también ayudaria a su definitiva consolidacion como uno de los principios

juridicos que garanticen la autonomia y los derechos de los pacientes.

La jurisprudencia ha ayudado a delimitar cual es el campo en el que debe actuar
el consentimiento informado, cdmo se aplica y como se debe entender. Sin la
labor de los jueces, la figura estaria hoy en dia mucho menos desarrollada por el

Derecho.

La profesion de médico, aunque bonita y apasionante, no exime de problemas.
Un médico nunca puede estar tranquilo. Siempre se puede mejorar y el
consentimiento informado no perdona al médico que se tranquiliza. El proceso
de una intervencion entre médico y paciente debe estar regulado de principio a
fin. A fin de cuentas, se trata de un proceso en el que muchas veces una persona
se juega la vida o en el que su vida puede quedar marcada para siempre. Las

consecuencias de una mala praxis son infinitas, y aunque el legislador no tiene
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un castigo concreto para todas y cada una de ellas, cometer una negligencia se

paga caro.

Con motivo de una reforma del Cadigo Civil, la curatela se ha convertido en la
principal forma de ayuda a las personas con discapacidad. Gracias a esta
reforma, las personas con cualquier tipo de discapacidad no son representadas,
sino que solo son asistidas, apoyadas o acompafadas por un curador. En casos
donde la representacion sea necesaria, la autoridad judicial podra establecer una
curatela representativa, mediante la cual las personas con la capacidad

modificada judicialmente si otorgaran un consentimiento por representacion.

En nuestro pais existen mdltiples diferencias a la hora de legislar el
consentimiento y la capacidad del paciente por parte de las diferentes
Comunidades Auténomas. En ciertos casos, las normativas estatal y autonémica
se contradicen, causando situaciones de desconcierto. Esta situacion pone de
manifiesto la necesidad de refundir los textos legales y evitar, mediante la
revision de los mismos, las incongruencias existentes en la escala jerarquica de
nuestros cuerpos legales en el ambito de actuacion del consentimiento

informado.

Como hemos visto, los médicos deben de tener una fluida comunicacion con el
paciente para que el proceso desde que un paciente visita al médico hasta que se
realiza una operacion a corazén abierto, por ejemplo, sea legal. EI médico debe
de tener claras las prioridades del paciente a la hora de tratar con su cuerpo,
porque de lo contrario, podria cometer un delito.

Ademés de ser comunicativo, el médico también debe estar informado. Las
circunstancias pueden cambiar drasticamente de un paciente a otro,
encontrandose el médico con situaciones particulares como los pacientes
Testigos de Jehova o los pacientes suicidas. El profesional sanitario debe estar
preparado para todo tipo de situaciones, pero siempre respetando la legislacion
vigente. Por tanto, debe estar al tanto de qué grado de discrecionalidad existe por
su parte a la hora de actuar, evitando asi controversias no solo con los pacientes,

sino también con la legislacion.
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9. Por tanto, a tenor de los dos puntos anteriormente citados, la responsabilidad
civil del médico es un tema minuciosamente regulado. El profesional siempre
debe de ser consciente de que una mala praxis tiene consecuencias no solo para
el paciente, sino también para él. Los profesionales de la salud deben cumplir
con las premisas establecidas por el Derecho de forma conjunta con sus deberes
profesionales. Se trata de un proceso de continua observancia y atencién a las
posibles consecuencias de todos y cada uno de los actos de una intervencion

médica.

10. Aunque existen instrumentos destinados a garantizar que el médico conoce la
opinién del paciente en todo momento, en ocasiones el consentimiento no se
recaba. Ni la propia Administracion Publica escapa de las garras de una mala
praxis médica. Todos los agentes del sistema de salud son responsables de que
un consentimiento informado no se recabe de forma correcta. Es un deber del

legislador garantizar que esto deje de suceder.
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