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PROLOGO

La Fundacié Victor Grifols i Lucas organizd esta jornada sobre las
dificultades de la puesta en practica del Consentimiento Informado escrito
consciente de que, después de 15 anos de mandato legal (la LGS es de 1986),
persisten los malentendidos en nuestro entorno, si no han aumentado. El tema
del consentimiento informado es el ntcleo de toda reflexién bioética sobre
nuestra practica clinica y la comprension de sus dificultades y de sus peligros,
no sélo de su necesidad tedrica, deberia ayudarnos a evitar algunas deficiencias
y no pocas perversiones que se van cometiendo.

Quizés lo primero que desde la bioética deberiamos comprender es que
el consentimiento informado es el reflejo de una relacién clinica, y que nace de
ella en una época de cambios turbulentos mal comprendidos. Por tanto, que él,
sus documentos y sus formas ilustran sobre la complejidad real actual. Pensar
que el documento de consentimiento escrito viene per se a complicar la situa-
cién, como pretenden algunos clinicos, es tan aberrante como pretender que
por si solo puede bastar para garantizar una relacién mds respetuosa si se obli-
ga de una cierta forma, como suefian otros. Ambas posturas, distantes en su
fundamento (desde el paternalismo mds rancio al “autonomismo” mas irreal),
llegan a coincidir en la practica rutinaria y garantista de los documentos y en
su misma utilizacién defensiva y, por tanto, absurda. Este es un peligro actual,
que ilustran muy bien los ejemplos préicticos presentados por Pablo Simén
para el coloquio. Ilustran sobradamente cémo, empleando mal el documento,
se pasa de la relacion paternalista ancestral a una ficcién de medicina contrac-
tual en la que perviven los mismos vicios de la anterior agravados ahora con
una pretendida co-responsabilizacién forzada. Es una forma de obviar el obje-
tivo fundamental: la necesaria deliberacién conjunta que lleve a una decisién
compartida ;Como evitar esta utilizacién destructiva del documento, y llegar a
un verdadero consentimiento informado de acuerdo con las expectativas de los
ciudadanos? He ahi la pregunta fundamental, que presupone una mejor
comprension de las expectativas de los ciudadanos a gozar de mayor libertad y
respeto cuando estdn enfermos, y aunque estén enfermos, a que se utilice el
consentimiento segun sus expectativas ;Puede la ley positivizar mds las obliga-




ciones de los profesionales para forzar una practica mas respetuosa, o ello con-
llevard més efectos indeseables y es preferible esperar a que una nueva cultura
de las relaciones clinicas florezca con el tiempo?

Porque otro aspecto que conviene comprender cuando se trata el tema
del consentimiento informado es que, basindose en un derecho tan funda-
mental como es el de la autonomia personal, cabe imponer la garantia del ejer-
cicio del derecho de forma general, pero a la vez debe favorecerse una perso-
nalizacién mayor si queremos alcanzar el objetivo perseguido. Y en el terreno
de la informacién para el consentimiento, el problema de la personalizacién se
plantea con claridad y es de dificil solucién préctica. Ni puede permitirse que
se cercene la informacién deseada con el uso (abusivo a todas luces) de un pre-
tendido “privilegio terapéutico’, ni puede imponerse una informacién no dese-
ada con la prescripcién normativa de la cantidad de informacién que el enfer-
mo debe asumir aunque no quiera. Ambas serian formas irrespetuosas de
expropiacion. Este equilibrio inestable subyace en muchas de las intervencio-
nes del coloquio, abriendo nuevos interrogantes: si el documento da fe de una
ocasién que el enfermo ha tenido de aceptar, o no, lo propuesto, s;debe dar fe
también de que lo ha decidido con todos los requisitos de libertad, capacidad,
informacién y comprension? ;Hasta qué punto deben aceptarse documentos
de consentimiento parcialmente ignorante mientras sean respetuosos con la
voluntad del enfermo y aunque comporten un riesgo legal? ;O bien, el riesgo
legal del profesional legitima la confeccién de documentos generales con infor-
macién quizds excesiva para un enfermo concreto? ;Una legislacién que impu-
siera documentos asi no se harfa responsable también de la generalizacién de
la préictica defensiva en el consentimiento informado?

De hecho, éstas eran algunas de las preguntas clave que indujeron a la
celebracién de esta mesa de discusién. Algunas fueron debatidas en profundi-
dad; otras no pudieron ni tan siquiera abordarse por falta de tiempo. Con toda
seguridad serdn las responsables de otras mesas en el futuro.

Quizds resultara ahora interesante analizar las distintas posturas surgi-
das en el debate alaluz de la experiencia cotidiana del que hablaba, si era médi-
co, enfermera, filésofo, de la administracién o del mundo del derecho. Esta
interculturalidad fue lo mas enriquecedor del dia.



La jornada se estructur6 con la presentacion abreviada por parte de los
ponentes de unos textos conocidos previamente por todos los asistentes: un
texto de fundamentacién ética por parte de Pablo Simén, uno de los mejores
tedricos del tema, y otro sobre su marco juridico por parte de Carlos Romeo
Casabona, sin duda el mejor representante de derecho sanitario en nuestro
pais. Pablo Simon, en lugar de resumir su ponencia, prefiri6 ilustrarla con unos
ejemplos précticos para incitar mds y mejor al debate.

Se pretendi6 encauzar dicho debate con un guién de preguntas orien-
tativas, mds o menos progresivas desde lo general a lo particular, pero se siguié
poco y quizés con ello se gand espontaneidad y frescura.

La transcripcién actual estd hecha a partir de la grabacién en vivo sobre
cintas magnéticas, y que los oradores han podido corregir después.

MARC ANTONI BROGGI
Patrono de la Fundacié Victor Grifols i Lucas y
Presidente de la Societat Catalana de Bioética
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Acabamos de cumplir los diez primeros afios de historia judicial del con-
sentimiento informado en nuestro pais y merece la pena hacer un alto en el
camino y hacer balance de luces y sombras. Sélo asi podremos escudrifiar
mejor el futuro que nos espera. Digo que acabamos de cumplir diez afios por-
que la que podemos considerar primera sentencia que en nuestro pafs encara-
ba directamente el problema del consentimiento informado es una Sentencia
del Tribunal Supremo, civil, que lleva fecha del 23 de abril de 1992. En aquella
sentencia se condenaba a unos cirujanos al pago de una indemnizacién de 30
millones de pesetas por los dafios derivados de una intervencion quirtrgica de
escoliosis dorsal de una menor, que la habia dejado parapléjica. Segun la cita-
da sentencia dichos cirujanos no advirtieron a la madre de que la operacién no
era ineludible ni necesaria, ni le explicaron otros tratamientos alternativos, ni
le expusieron los riesgos de la operacién. Por ello, dice la sentencia, los ciruja-
nos asumieron personalmente los riesgos al no haber obtenido el consenti-
miento informado.

La Sentencia juzgaba unos hechos acaecidos en 1985, anteriores pues a la
Ley General de Sanidad, y por tanto era un poco parca en su fundamentacién.
Por eso la Sentencia del Tribunal Supremo que precipita en realidad la entrada
en escena de la teoria del consentimiento informado en el mundo sanitario es
la que se produce exactamente dos afios después, el 25 de abril de 1994, que
juzga un caso de vasectomia de 1989, que es una sentencia mucho mads rica
doctrinalmente que la anterior, y que estoy seguro muchos de ustedes conoce-
rén.

Es importante resaltar que, entre 1986, fecha en que el famoso articulo 10
de la Ley General de Sanidad, establecié de forma nominal y con rotundidad
—y no menos confusién- el derecho al consentimiento informado, y la
Sentencia de 1992, la medicina espafola vivié un periodo de seis afios de
lamentable calma; periodo desperdiciado por los profesionales, sus asociacio-
nes v las instituciones sanitarias, en el que se podia haber generado un proce-
so de cambio de las mentalidades que ahora echamos en falta.

En cualquier caso, vale la pena recapitular, revisar algunos aspectos de la
teoria ética y juridica del consentimiento informado, y tratar de lanzar deste-
llos de luz hacia el futuro.
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1. Los problemas de la historia del consentimiento informado

A mi modo de ver, y como ya he repetido en numerosas ocasiones, las difi-
cultades que tienen los profesionales sanitarios de nuestro pais con el consen-
timiento informado provienen, en primer lugar, de su incapacidad para com-
prender que “el consentimiento informado” es, mucho antes que un “problema
médico”, una cuestion sociopolitica, una dindmica sociocultural. Tanto es asi
que, en realidad, nuestros problemas nacen por haber mostrado tantas resis-
tencias a introducir en nuestros esquemas de relacion médico — paciente un
concepto que habia estado madurando durante siglos fuera de las consultas
médicas, en las calles y las plazas publicas de las ciudades de cultura occiden-
tal.

1.1. Una aproximacién general

Como ya he expuesto con detalle en otro lugar!, el consentimiento infor-
mado tiene en realidad su origen en el largo proceso de cambio que experi-
menta la fundamentacién del poder politico como consecuencia de la entrada,
en el escenario histdrico de la Modernidad, del concepto de sujeto moral racio-
nal con autonomia para gobernar su propia vida, sus propias creencias religio-
sas, sus propias convicciones politicas. El fruto mas granado del giro antropo-
légico de la teorfa politica es, sin duda, el contractualismo, en la irregular y
accidentada linea que va desde el Leviatdn de Hobbes a la Metafisica de las
Costumbres de Kant, pasando por el Segundo Tratado del Gobierno Civil de
Locke y el Contrato Social de Rousseau. Aun con las diferencias —importantes-
que puedan existir entre estos autores, lo decisivo es que, al finalizar el recorri-
do, ya nadie podréd defender con seriedad que el fundamento del poder politi-
co sea la designacion directa del rey por voluntad divina. Sélo el consenti-
miento libre, individual -digdmoslo también- e informado, de los ciudadanos,
constituidos en sociedad politica dard legitimidad a las formas politicas de
gobierno.

Este largo proceso de cambio, que parte de las formas preconvencionales de
justificacién moral del poder politico propio de las sociedades premodernas,
avanza por la constitucion de las formas convencionales que inaugura el racio-
nalismo Moderno y culmina en las morales posconvencionales de principios

! Simén P. El consentimiento informado. Madrid: Triacastela, 2000. pp. 25-118.
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que aparecen en las sociedades del capitalismo avanzado genera una forma de
legitimacién del poder bien establecida: las relaciones sociopoliticas sélo serdn
moralmente justas cuando partan del reconocimiento mutuo de la irrenuncia-
ble dignidad, libertad, igualdad y competencia comunicativa de los que parti-
cipan en ellas o estdn afectados por ellas. Las relaciones socipoliticas no podrin
ya volver a basarse en criterios heterénomos de autoridad; emanados de una
pretendida superioridad de unos ciudadanos sobre otros, sino s6lo en los
acuerdos realizados libremente desde la consideracién de la igualdad de todos
ante todos y siguiendo los procedimientos adecuados para establecer dichos
acuerdos.

El actual “problema” de la medicina con el consentimiento informado ha
consistido en su impresionante ceguera ante este radical cambio de perspecti-
va de lo que sean relaciones interhumanas moralmente correctas. Las relacio-
nes sanitarias han adoptado histéricamente patrones preconvencionales, y se
han mantenido en ellos hasta el siglo XX. El médico, pleno de la sabiduria te6-
rica y practica sobre el orden de la salud y el desorden de la enfermedad, no
puede ser sino la fuente de la verdad, la bondad y la belleza. Al paciente, enfer-
mo, desordenado y caido, ignorante, inmoral y antiestético, no le queda sino
aceptar pasivamente como incuestionables los preceptos y 6rdenes del médico.
Ser un buen paciente es saber someterse, saber obedecer, colaborar con el
médico en la lucha de éste contra la enfermedad.

No es fécil comprender coémo ni por qué los pacientes de los siglos XVIII y
XIX, tan progresivamente conscientes de sus derechos como ciudadanos han
tolerado impasiblemente esta situacion. Es muy posible que el mismo hecho de
la condicién de enfermo, y de la falta de conocimiento acerca de las causas de
la enfermedad, hayan permitido mantener este estado de cosas tanto tiempo.
Es decir, asi como la Modernidad ha ido poniendo de manifiesto que la condi-
cién “enferma” del cuerpo social, de la polis, no tenia su origen mds que en la
propia manera de articularse internamente conforme a determinados princi-
pios que eran generados por los propios miembros de la sociedad, y que por
tanto podian ser cambiados para generar otros principios distintos que “cura-
ran” el cuerpo social, en el caso de la enfermedad del cuerpo el proceso no era
tan claro. La enfermedad parecia venir “de fuera”, se originaba por causas des-
conocidas y por mecanismos misteriosos, y sélo algunos privilegiados, los
médicos, podian poner remedios mas o menos eficaces a esa situacion. Asi,
mientras que el origen del poder del rey fue progresivamente cuestionado
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como falaz, y desplazado hacia la voluntad de los ciudadanos, el origen del
poder del médico permanecia inc6lume.

Habré que esperar a la segunda mitad del siglo XIX, a la era microbiol4gi-
ca, para que los mecanismos de algunas de las enfermedades puedan empezar
a ser aclarados, objetivados e independizados de la sabiduria médica®. Y por
tanto, como consecuencia de ello serd posible empezar a enjuiciar la correccién
o incorreccién de las actuaciones médicas, que ya no serdn verdades absolutas
no contrastables desde fuera, sino procedimientos verificables, cuestionables
por los afectados por ellos, pacientes incluidos.

Es decir, a partir de los primeros afios del siglo XX los ciudadanos nortea-
mericanos, los que mds habian profundizado en su autocompresién como ciu-
dadanos con derechos y en la dindmica del consentimiento informado socio-
politico, liberados de las explicaciones todavia casi magicas de la enfermedad,
empiezan a decirles a sus médicos que, puesto que sus actuaciones son objeti-
vables y contrastables, quieren participar con derecho pleno en lo que vaya a
hacerse con su cuerpo enfermo, con su vida y con su salud. Ya sabemos la res-
puesta de los médicos norteamericanos a esta pretension y ya sabemos lo que
hicieron los pacientes ante esta negativa: acudir a los procedimientos juridicos
que las sociedades modernas han establecido para defender los derechos de los
ciudadanos. Lo que pretendian los ciudadanos que denunciaron a sus médicos
ante los tribunales era que estos establecieran que la condicién de enfermo no
erosiona, limita o cuestiona la condicién de ciudadano. Esto es, si un ciudada-
no tiene el derecho de participar activamente en las decisiones politicas que
afectan a su vida social, ese mismo ciudadano tiene el mismo derecho de par-
ticipar activamente en las decisiones sanitarias que afectan a su vida fisiol6gi-
ca o corporal. Asi pues, la historia del consentimiento informado nace en los
tribunales como fruto de la ceguera de los médicos ante los cambios sociales y
culturales que, desde el siglo XVI habian venido transformando sustancial-
mente las relaciones humanas, primero en el ambito publico, y ahora, progre-
sivamente, en el 4mbito privado. La “culpa” de la judicializacién de la historia
del consentimiento informado no es ni de los pacientes desaprensivos que sélo
buscan dinero —que también los hay-, ni de los jueces que s6lo buscan noto-
riedad —que también los hay-. La responsabilidad fundamental la tiene el

2 Por ejemplo, Louis Pasteur no fue médico, sino quimico.
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inmovilismo de los propios profesionales sanitarios, la rigidez de las organiza-
ciones médicas. Y la reaccion de los profesionales sanitarios norteamericanos
en el sentido de encerrarse en la medicina defensiva no es sino un error que no
hace sino acentuar més el problema, el malestar y las demandas.

1.2. El caso espaiiol

La historia de la teoria del consentimiento informado en nuestro pais es en
casi todo parecida a la que antes acabamos de esbozar con relacién a EE.UU,
aunque existen algunos matices diferenciadores. Estos matices tienen funda-
mentalmente que ver con la estructura del Derecho, y la manera en que éste
recoge las demandas sociales. Asi como en el Derecho norteamericano, los ciu-
dadanos pueden crear inductivamente el Derecho de una manera mds directa
mediante las sentencias judiciales y la figura del precedente, tan caro a la tradi-
cién del common law, en nuestro Ordenamiento, perteneciente a la tradicién
del civil law, las sentencias judiciales ocupan un lugar secundario en la genera-
ciéon del Derecho. Aqui, las sentencias judiciales utilizan un procedimiento
deductivo, que analiza el caso a la luz de las normas generadas por el legislati-
vo. Para inducir cambios en la doctrina emanada de las Sentencias hay que
cambiar las normas juridicas materiales o los procedimientos de interpretacion
de las mismas. Asi pues, el tema clave en nuestro pais no es tanto el de cudndo
aparecen las sentencias judiciales sobre consentimiento informado, sino el de
cudndo, cdmo y por qué se generan las normas juridicas que permitan que esas
sentencias se produzcan.

En mi opinién es el afio 1978, ano de la aprobacién de nuestra
Constitucidn, la fecha clave para la historia del consentimiento informado. Ese
acontecimiento marca el fin del paternalismo sociopolitico que habia marcado
nuestra historia hasta entonces, y el comienzo de la era de la ciudadania y del
consentimiento informado sociopolitico. Y lo demds fue viniendo s6lo. Me
explico. Asi como en los EE.UU. el reconocimiento efectivo de los derechos de
los pacientes y de muchos otros derechos, como por ejemplo los de las gentes
de color, s6lo se produce cuando la presién social genera cambios de perspec-
tiva ético-juridica en la sociedad que los jueces reconocen en sus sentencias y
transforman directamente en Derecho, en nuestro pais, los cambios se produ-
cen de una manera casi inversa. Es decir, es el legislativo el que genera normas
juridicas, bien por conviccién ideoldgica o estratégica de la mayoria parlamen-
taria o bien como consecuencia del propio desarrollo coherente y arménico del
Derecho. Pero con frecuencia dichos cambios sélo de una manera indirecta,
mediata y difusa se corresponden con verdaderas demandas sociales, y en todo
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caso suelen contemplarse desde el punto de vista estratégico electoral. Por eso,
habitualmente la presién social directa sobre el legislativo para inducir cam-
bios normativos es escasa, y en cualquier caso poco operativa por la dindmica
interna de funcionamiento de nuestras instituciones. Asi pues sucede que, con
cierta frecuencia, en nuestro pais los cambios legislativos van descompasados
de las demandas sociales, bien se adelantan a su tiempo, bien llegan demasia-
do tarde. Mi opinidén es que en el caso del consentimiento informado el arti-
culo 10 de la Ley General de Sanidad de 1986 lleg6 antes de que existiera una
demanda social en este sentido. Y yo creo que la fundamental ceguera de las
organizaciones profesionales y las instituciones sanitarias fue pensar que tal
demanda no se iba a producir nunca. Por eso he dicho antes que perdimos 6
anos que podian haber sido fundamentales para transformar nuestra propia
mentalidad paternalista, anticiparnos a los cambios y abrir procesos colectivos
de crecimiento que canalizaran adecuadamente la demanda que, mds pronto o
mas tarde, era evidente que se produciria por la propia dindmica social de una
sociedad moderna y con un elevado grado de posconvecionalismo como es la
sociedad espanola del siglo XXI.

Queria decir todo esto porque tengo mis dudas de que los profesionales
hayan aprendido la leccién. Y tenemos a las puertas ya dos leyes que amplian y
mejoran de forma considerable el articulo 10 de la Ley General de Sanidad. Me
refiero al Convenio de Oviedo, vigente ya en nuestro pais desde el 1 de enero
de 2000, y, sobre todo, a la proposicién de Ley 622/000007 presentada a la
Presidencia del Senado por los Grupos Parlamentarios de Entesa Catalana de
Progrés y Cataldn en el Senado de Convergencia i Uni6, que pretende conver-
tir en Ley vigente para todo el Estado la Ley sobre los derechos concerniente a la
salud y la autonomia del paciente y la documentacion clinica de la Generalitat de
Catalunya. Lo que me preocupa es que los profesionales sanitarios no seamos
otra vez capaces de comprender que estas normas juridicas nos exigen profun-
dizar atin mas en la transformacién de las relaciones sanitarias en el sentido de
hacerlas mas participativas, mas respetuosas de la autonomia moral de nues-
tros pacientes. De lo contrario, otra vez, los ciudadanos, a medida que vayan
ellos mismos madurando y ampliando la brecha abierta por las normas, nos lo
volverdn a exigir ante los tribunales. Y eso es pagar otra vez un precio muy alto
en una batalla que estd ya perdida de antemano.

El motivo por el que pienso que los profesionales todavia no han calado
adecuadamente el significado profundo, cultural, sociolégico y moral, del
fenémeno del consentimiento informado, y que siguen aferrados a considera-
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ciones victimistas y caducas, nace de la contemplacién de varios fenémenos
que analizaré mas adelante y que ahora me limitaré a enunciar: la limitada evo-
lucién de la doctrina deontolégica sobre el consentimiento informado, el
inmovilismo de los Planes de Formacion de nuestros estudiantes y residentes
respecto a materias como la Bioética o las Humanidades en general, el disefio
y forma de uso de los formularios escritos de consentimiento informado en
nuestro pais, y los posicionamientos publicos de los médicos en algunas publi-
caciones influyentes en nuestro medio sanitario.

2. La problematica fundamentacién del consentimiento
informado

Uno de los problemas importantes que ha tenido la teorfa del consenti-
miento informado en EE.UU es la hipertrofia del cuerpo juridico de funda-
mentacién que no se ha acompanado de una indagacién suficiente sobre sus
fundamentos éticos, que son los que realmente pueden dotar de sentido al que-
hacer de los profesionales. Por eso en este epigrafe revisaremos algunos pro-
blemas de la fundamentacién ética, en primer lugar, juridica en relacién con
nuestro Ordenamiento, y por tltimo, deontolégica.

2.1. La fundamentacion ética

El desarrollo de la investigacion sobre los fundamentos éticos de la teoria
del consentimiento informado en la bioética norteamericana ha sido pobre, y
en general siempre en el marco de un principialismo que cifraba el fundamen-
to del consentimiento informado simplemente en el principio de autonomia.
Ya en otro lugar he realizado una revisién extensa de las diferentes propuestas
por lo que ahora no me detendré en ello’. Creo que es mds interesante expo-
ner someramente cudl es mi posicion al respecto.

2.1.1. El principalismo jerarquizado de Diego Gracia como punto de
partida
Como seguramente todos ustedes saben, mi opinidn es que el marco de
fundamentacion de los juicios morales que resulta més coherente para un buen
desarrollo de la bioética es el propuesto por Diego Gracia. Se trata de un marco
inspirado en las propuestas zubirianas, que partiendo de la aprehension pri-
mordial de la realidad como actividad fundamental de la inteligencia sentien-

3 Simén P. El consentimiento informado. Madrid: Triacastela, 2000. pp. 119-150.
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te, permite reconstruir racionalmente el proceso de realizacién de los juicios
morales, y del conocimiento moral en general. La inteligencia sentiente apre-
hende las cosas como de suyo reales y, por tanto, como formalmente buenas, y
a las personas, como un de suyo que ademds es suyo, y por tanto, como dignas
de consideracion y respeto, como sujetos morales con realidad de dignidad. Asi
se genera el marco candnico de la moralidad, el sistema formal de referencia
que luego la razén debe dotar de contenido material mediante esbozos mora-
les, mediante propuestas normativas, que siempre serdan contingentes, histori-
cas y relativas.

Diego Gracia opina que los cuatro principios de la bioética que proponen
Beauchamp y Childress son el mejor esbozo moral para la bioética de cuantos
tenemos actualmente. Su tnica modificacién al principialismo de estos auto-
res —dejando de lado la fundamentacién, que Beauchamp y Childress desarro-
llan escasamente- estriba en proponer introducir un orden lexicografico entre
los principios, de tal forma que se proporcione mayor peso moral a los princi-
pios de no-maleficencia y justicia que a los de autonomia y beneficencia. Segtin
Diego Gracia los dos primeros principios configuran el nivel 1, el de la ética de
minimos, y los dos segundos el nivel 2, el de la ética de méximos. Para Diego
Gracia los principios de nivel 1 son prima facie mds obligatorios que los de
nivel 2 porque enmarcan deberes de obligacion perfecta, esto es, correlativos de
derechos intersubjetivamente reconocidos como tales. Por el contrario, los
principios de nivel 2 s6lo enuncian deberes de obligacién imperfecta, que no
son correlativos de derechos y que por tanto, pertenecen al dmbito de pura
moralidad, de la pura excelencia.

El problema con este esquema de Diego Gracia aparece cuando tratamos de
aplicarlo a la fundamentacién de la teoria del consentimiento informado. La
fundamentacién norteamericana, como ya hemos visto, dice que el consenti-
miento informado consiste, sin mds, en la operativizacién del principio de
autonomia, y el mismo Diego Gracia dice que la fundamentacién del nuevo
modelo de relacién médico — paciente que porta el consentimiento informado
consiste en la articulacién adecuada de los principios de autonomia y benefi-
cencia. Sin embargo, la teoria juridica del consentimiento informado no acep-
ta que éste sea algo potestativo, algo que depende del grado de excelencia de los
profesionales, algo propio de una ética de maximos. Mas bien dice que es una
exigencia ético-juridica ineludible, un contenido de ética de minimos que se ha
ido codificando histéricamente como norma juridica, porque no respetar las
decisiones auténomas de las personas es hacerles dafo en su esfera moral y no

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO: ABRIENDO NUEVAS BRECHAS




20

respetarlos como personas, como sujetos morales capaces de tomar sus propias
decisiones.

Por eso, uniéndome a la critica de Clouser y Gert respecto al principialis-
mo de Beauchamp y Childress, y a las de Manuel Atienza y Adela Cortina res-
pecto al de Diego Gracia, pienso que es necesaria una modificacién del esbozo
normativo del modelo de Diego Gracia.

2.1.2. El principio de autonomia no existe como tal principio en el esbozo
moral del principialismo

Puede decirse que en la era premoderna sélo existfa un Gnico principio
moral basico, la beneficencia. La explicaciéon metaética que en él subyacia era
el naturalismo. Ser beneficente era hacer el bien, y esto consistia en facilitar que
cada objeto y cada sujeto ocupara su lugar en el orden de la naturaleza. Como
ha mostrado claramente el mismo Diego Gracia, desde esta idea beneficentis-
ta se fagocitaba la idea de no-perjudicar, el principio de no-maleficencia, pues
tal cosa consistia simplemente en la versién negativa de la idea de hacer el
bien*. También puede decirse que se fagocitaba la idea de justicia, habida cuen-
ta de que lo justo era lo bueno, que consistia en que cada uno ocupara su pues-
to en el orden natural de la polis. Esta beneficencia era necesariamente pater-
nalista, pues el margen de maniobra de la autonomia individual era practica-
mente inexistente a la luz de la idea de orden natural predeterminado. Por
tanto, la beneficencia paternalista era el principio que integraba y disolvia en
su seno las tres obligaciones morales cldsicas, que se encontraban ya en el
Digesto de Ulpiano (s. III d.C) configuradas como preceptos juridicos basicos
- honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere -, o lo que es lo
mismo, beneficencia, no-maleficencia y justicia.

A lo largo del apartado anterior hemos puesto de manifiesto que la con-
quista central de la Modernidad fue la conceptualizacién de las personas como
seres intelectual y moralmente auténomos, con capacidad de raciocinio, juicio
y decisién, y con capacidad para decidir sus propias escalas de valores y sus
propias ideas del bien y de la felicidad. Esta idea hizo aficos la idea de orden
natural, y la concepcidn teleoldgica del mundo vino a sustituirse por un pro-
yecto abierto y en construccién. Y por tanto, como no podia ser de otro modo,
puede decirse que el impacto de la consideracion de las personas como seres
auténomos también hizo anicos el principio de beneficencia paternalista, y se
produjeron tres fragmentos distintos, que son lo que llamamos precisamente

4 Gracia D. (1990); 47-62.
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principios de no - maleficencia, de justicia y de beneficencia, ahora ya clara-
mente diferenciados. No se trata por tanto de que apareciera en realidad una
nueva obligacién moral distinta a las que ya el Digesto consideraba, sino de
reinterpretarlas a la luz de la idea de la autonomia de las personas, de la cual
nace precisamente, en primer lugar, el hecho de que se perciban como obliga-
ciones morales claramente diferenciables entre si.. Pero es que ademas su dife-
renciacidn, al estar determinada por la consideracién de la autonomia de las
personas, las llev6 a dos vertientes distintas de la realidad humana. Una, la pri-
vada, donde las personas deciden su propio proyecto moral de Bien y Felicidad,
quedd definida por el principio de beneficencia. La otra la publica, donde las
personas auténomas generan sus normas de convivencia y respeto, por los
principios de no-maleficencia y justicia. La primera norma de convivencia y
respeto generada fue, a raiz del descubrimiento del principio de tolerancia,
precisamente la del derecho al respeto a la autonomia de las personas. El res-
petar la autonomia de las personas, autonomia para determinar su proyecto de
autorrealizaciéon o autonomia para participar activamente en el proceso de
generacion de esas normas, pasé asi a ser un deber de obligacién perfecta que
respondjia al derecho correlativo de las personas a ser respetadas.

sQuiere esto decir que el "principio de autonomia" deberia pertenecer
entonces, sin mds, al Nivel 1 de Diego Gracia? No es esa la cuestion. El proble-
ma de la "autonomia" de las personas es precisamente el de haber sido defini-
do como "principio", en vez de haber sido entendido como lo que histérica-
mente fue: un cambio de perspectiva radical respecto a lo que deben ser las
relaciones humanas, que a partir de entonces ya no iban a poder ser asimétri-
cas, entre intérpretes beneficentistas del orden natural y sujetos pasivamente
beneficiados, sino que las convirtié en relaciones simétricas entre sujetos
morales auténomos y con obligaciones de no-maleficencia, beneficencia y jus-
ticia. La autonomia es en realidad un atributo de los hombres, es el niicleo de
una antropologia determinada, la antropologia moderna, como el ajustamien-
to al orden natural es el nicleo de la antropologia naturalista. De la autonomia
como atributo antropoldgico nace una determinada visién de la moralidad. En
la visioén kantiana la autonomia funciona como principio objetivo de la accién,
como ley moral, y desde esta perspectiva podriamos decir que constituye el
centro del sistema candnico de referencia, pues —como senala Adela Cortina- la
capacidad de los seres racionales para darse a si mismo leyes universales que
gufen su comportamiento empirico, es la clave de la idea de dignidad®.

5 Cortina A. (1993); 230 y ss.
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Pero lo que en realidad nos interesa es desentrafar si la concepcién que de
la autonomia tiene la bioética puede constituirse en principio subjetivo de la
accién, en maxima. Mi opinién es que, en el marco del esbozo moral del prin-
cipialismo, no lo es porque sus contenidos pertenecen en realidad a la concep-
cién moderna de las tres obligaciones morales clasicas del Digesto, a las otras
tres maximas o principios de la bioética. Esta vision moderna dice que lo que
si existe como novedad es la obligacién de respetar la autonomia de las perso-
nas para tomar decisiones, lo cual es una obligacion perfecta que pertenece al
principio de no-maleficencia, porque en éste se juega lo que sea hacer dafio a los
individuos en su vida biopsiquica, en su vida moral personal, y no respetar las
decisiones auténomas de los sujetos es lesionarles de esa esfera, es lesionar un
derecho fundamental. Precisamente por eso el Derecho se ha preocupado de
protegerlo con tanto esmero, y ha considerado su lesién como un auténtico
dafio moral. El mismo Diego Gracia lo ha dicho muchas veces, quizas sin per-
catarse: "la beneficencia que se opone a la autonomia, ya no es beneficencia

sino maleficencia".

Esta nueva perspectiva nos permite también comprender mejor en qué
consiste en realidad la evolucién histérica de las decisiones judiciales nortea-
mericanas. Dicha historia puede resumirse como la transformacién progresiva
del concepto de negligence médica en torno las obligaciones de informacién y
de peticién del consentimiento -de la negligence, a la negligence, -. Dicha
transformacion se produce por la incidencia de los casos de battery, que encar-
nan la defensa del derecho de los pacientes a la autodeterminacién. Es decir, la
negligence, representa la tipica beneficencia paternalista, que al recibir el
impacto de la idea de los pacientes como seres auténomos (battery), se ve obli-
gada a incorporar esa concepcién como un elemento nuevo de las obligaciones
legales profesionales, la negligence,, esto es, como un elemento moral y legal-
mente exigible a todos los sanitarios, como una obligacién perfecta o de no-
maleficencia.

Pero la cosa no queda ahi, porque ademds de no hacer dafo a las personas
Y, por tanto, entre otras cosas, de estar obligados a respetar su autonomia, tam-
bién tenemos la obligacion de hacerles el bien en la medida que podamos. Esto
es lo que dice el principio de beneficiencia. Pues bien, la mejor forma de hacer
el bien a la gente es maximizar en lo posible que lleven adelante su propio pro-
yecto de felicidad. Esto es lo que llamamos "promover la autonomia de las per-

6 Gracia D. (1990); 80-81.
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sonas", facilitarles todo lo posible que puedan tomar sus propias decisiones,
decidir su futuro, cémo quieren vivirlo, etc. Cumplir esto es un deber de obli-
gaciéon imperfecta. Nadie puede imponerle a otro que promueva la autonomia
de los demas, aunque si se le puede urgir moralmente a que lo haga. Hay por
tanto otra parte del antiguo "principio de autonomia" que en realidad consti-
tuye la vision moderna de la maxima de beneficencia.

Silos contenidos de la maxima de la autonomia pueden ser identificados en
realidad como contenidos de la interpretacién moderna de las méximas de no-
maleficencia, justicia y beneficencia, ;cémo y por qué surgié pues algo llama-
do "principio de autonomia"? Pues la confusién surgié cuando, en primer
lugar, el Informe Belmont fue incapaz -como vimos- de separar la no-malefi-
cencia y la beneficencia y, en segundo lugar, cuando a lo que en realidad era
una parte de la no-maleficencia, lo consideré un principio separado y lo llamé
"principio de respeto por las personas” -nombre que en principio estd muy
bien puesto porque remite directamente a la idea de no-maleficencia-. Y la
confusién se convirtié en definitiva cuando Beauchamp y Childress consagra-
ron ya los cuatro principios por separado. ;Por qué se produjo este fenémeno?
Pues Clouser y Gert identificaron muy bien los motivos. Ya que el principal
enemigo a combatir era el paternalismo, ello s6lo podia hacerse a fuerza de
erosionarlo mediante algo que pudiera adquirir un peso moral tan notable
como el de la beneficencia paternalista. La inica manera era mediante otro
principio moral, y ese fue el de la autonomia, que ademads llevaba a sus espal-
das toda la tradicién juridica moderna que cuestionaba los principios del
Derecho natural, tradicional soporte de la beneficencia paternalista. Esto no es
una razoén superflua. Puede decirse por tanto que hay poderosas razones hist6-
ricas y prudenciales para afirmar la existencia de algo llamado "principio de
autonomia". Sin embargo una revisiéon mds profunda de sus contenidos pro-
duce el efecto disolutorio que antes hemos sefialado.

Pero antes de pasar al punto siguiente conviene hacer una aclaracién. Esta
critica al principio de autonomia es una critica a la estructura de un esbozo
moral completo integrado por los cuatro principios de la bioética, esto es, el
esbozo moral principialista de la bioética y, en particular, al de Diego Gracia.
Esta critica dice que la estabilidad de dicho esbozo sélo resulta si se suprime el
principio de autonomia, porque los contenidos de éste tltimo pertenecen a los
otros principios. Pero nadie estd diciendo que el principio de autonomia no
pueda existir perfectamente como méxima estable y coherente en un esbozo
moral diferente al del principialismo de la bioética.
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2.1.3. Un nuevo esbozo moral con dos niveles, tres principios, reglas,
mandatos y consejos

Por tanto, el esbozo moral que, a mi entender, debe sustituir al que plantea
Diego Gracia se compone también de dos niveles diferentes, pero sélo de tres
principios, y ademads debe tener en cuenta las normas que pueden derivarse de
estos principios: reglas, mandatos y consejos.

En el Nivel 1 se sitian los deberes de obligacion perfecta, aquellos que son
correlativos de derechos intersubjetivamente reconocidos, y que nadie puede
incumplir sin colocarse con ello al margen de la comunidad humana. Es el
nivel de los minimos éticos que, como tales, para ser adecuadamente protegi-
dos, tienden a ser codificados en forma de normas juridicas. Por ello les llama-
remos deberes ético-juridicos. Sin embargo esto no quiere decir que el Nivel 1
se identifique, sin mds, con el Derecho, pues la experiencia histdrica dice que
muchas veces la conciencia ética de algunas personas o colectivos va por delan-
te del resto y, sobre todo, por delante de la codificacion juridica, identificando
determinados contenidos éticos como de minimos antes de que el resto de la
humanidad los descubra como tales y los afiance mediante la norma legal. Los
dos principios que conforman este nivel son los de no-maleficencia y de justi-
cia y, junto con ellos, las reglas derivadas de los mismos.

La visién moderna del principio de no-maleficencia nos obliga a describir-
lo del siguiente modo. “Debes no hacer dafio fisico, psiquico o moral a las per-
sonas” 0, lo que es lo mismo, “trata a todas las personas con la misma conside-
racién y respeto en su vida biolégica, psicolégica y moral”. De la obligacién de
respeto a la vida moral nacen reglas que obligan al respeto a las decisiones
auténomas de las personas. Por su parte el principio de justicia dice: “Debes
tratar a todas las personas con la misma consideracién y respeto en el orden
social, politico, econémico y cultural”. De este principio nacen reglas que obli-
gan a garantizar una estructura sociopolitica y una funcionamiento institucio-
nal que facilite el acceso de los ciudadanos a los recursos ptiblicos en condicio-
nes de equidad.

El Nivel 2 se compone de los deberes de obligacion imperfecta, deberes que
no son correlativos de derechos. Son contenidos de ética de maximos, no exi-
gibles por coaccién sino asumidos voluntariamente por los sujetos morales. No
tienen correlato juridico, por lo que los llamaremos deberes puramente mora-
les. Todos estos deberes derivan de un nico principio, el de beneficencia. La
versién moderna de esta principio dice: “Haz el bien al otro procurando que
realice auténomamente su propio proyecto de felicidad”. Del principio de
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beneficencia nacen dos tipos de normas derivadas, lo que hemos llamado
“mandatos” y “consejos”. Los mandatos especifican obligaciones de beneficen-
cia asumidas publica y voluntariamente por un sujeto, y que por tanto le son
moralmente exigibles por los demds. Los consejos son obligaciones de benefi-
cencia que un sujeto asume sélo en la medida en que su propia conciencia
moral se lo exige.

Si ahora aplicamos este esquema a las obligaciones de los profesionales de
la salud diremos que éstos tienen obligaciones generales de no-maleficencia,
beneficencia y justicia como cualquier ciudadano. Pero ademads tienen obliga-
ciones especiales de no-maleficencia, beneficencia y justicia en tanto que pro-
fesionales. El respeto a sus obligaciones generales y profesionales de no-male-
ficencia y de justicia les es exigible moralmente y legalmente. El respeto a las
obligaciones de beneficencia especificas de su condicién de profesionales, esto
es, las que se formulan como mandatos deontoldgicos les es exigible sélo
moralmente a través de su Colegio profesional. Lo que en principio es imposi-
ble es que un profesional sea procesado judicialmente por incumplir sus
obligaciones de beneficencia, cosa que si sucede con las de no-maleficencia y
justicia.

En este orden de cosas resulta fundamental explicar como deben entender-
se los Codigos Deontoldgicos. Los Cédigos Deontoldgicos son colecciones de
normas profesionales de no-maleficencia, justicia y beneficencia. El hecho de
que recojan obligaciones de no-maleficencia y justicia los convierten en ins-
trumentos para-juridicos muy relevantes. No son Ley, pero el Ordenamiento
los tiene en cuenta -e incluso con frecuencia se citan en las sentencias judicia-
les- porque le ayuda a perfilar las obligaciones de Nivel 1 de los profesionales,
obligaciones que a veces estdn poco especificadas en el propio Ordenamiento.
Sin embargo de lo que nunca puede apropiarse el Ordenamiento es de aquella
parte —infima, por desgracia- del C6digo Deontolégico que se limita a estable-
cer obligaciones de beneficencia, porque eso son obligaciones puramente
morales.

Sin embargo, el grado de cumplimiento de las obligaciones deontoldgicas
especificas de nivel 2 es un termémetro magnifico de la calidad moral profe-
sional, de su grado de excelencia. La excelencia se vehicula fundamentalmente
a través de actitudes, de virtudes, mas que de normas, y es la que, en el fondo
determina la altura ética de una profesion. Por eso ha sido el santo y seia de la
profesién médica durante siglos, y por eso existe una potente corriente en la
bioética norteamericana que pretende reelaborar la tradicién beneficentista de
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la medicina sacandola del estrecho marco del paternalismo’. Cuando los pro-
fesionales sanitarios tienden a pensar que s6lo con satisfacer el Nivel 1, el de los
minimos, esto es, los principios de no-maleficencia y justicia, ya satisfacen sus
obligaciones morales como profesionales, lo que estan haciendo es convirtién-
dose en burdcratas asalariados, en la antitesis perversa de un profesional voca-
cionado y excelente.

Pero no sélo los profesionales sanitarios tienen obligaciones morales.
También las instituciones y, en nuestro caso, las organizaciones sanitarias
—sobre todo las que reciben financiacién publica-, las tienen. Resulta por tanto
fundamental construir toda una ética de las organizaciones sanitarias (Cortina,
1998). Las obligaciones institucionales de no-maleficencia les obligan a estruc-
turarse y funcionar de tal manera que se proporcione a sus usuarios un trato
adecuado en el orden fisico, psicolégico y moral. Las obligaciones de justicia
exigen de las instituciones que su estructura y funcionamiento garanticen un
acceso equitativo de los usuarios a los recursos disponibles. Una lectura rawl-
siana de estas obligaciones institucionales podria identificar a los principios de
no-maleficencia y justicia con los principios primero y segundo de la teoria de
Rawls (Rawls, 1996:328), y por tanto, decir que las instituciones justas, equita-
tivas, son aquellas que cumplen sus obligaciones de nivel 18. Asi, podriamos
decirse que el principio de no-maleficencia aplicado a las instituciones las obli-
ga a garantizar a cada ciudadano o usuario un “derecho igual a un esquema
plenamente adecuado de libertades bésicas iguales que sea compatible con un
esquema similar de libertades para todos”. Y el principio de justicia obligaria a
garantizar que las desigualdades sociales y econémicas surgidas en la estructu-
racién o funcionamiento de la institucion satisfagan dos condiciones: “estar
vinculadas a cargos y posiciones abiertos a todos en condiciones de equitativa
igualdad de oportunidades y, en segundo lugar, que las desigualdades se pro-
duzcan a mayor beneficio de los miembros menos aventajados de la sociedad”

7 Las dos obras quizds mds caracteristicas de este intento son las de Pellegrino y Thomasma,
y la de Drane; esta tltima deudora de la obra de los espanoles Jose Luis Lopez Aranguren y
Pedro Lain Entralgo. Cif. Pellegrino ED, Thomasma DC. (1988) Drane JF. (1988).

8 Queda entonces abierto el problema de interpretar el orden lexicogréfico introducido por
Rawls, que da preeminencia al primer principio (no-maleficencia) sobre el segundo (justi-
cia). En general debo aceptar que esta interpretaciéon rawlsiana de las obligaciones institu-
cionales de nivel 1 constituye un esbozo que precisaria mayores matizaciones y justificacio-
nes que escapan a mi actual objetivo de hacer un planteamiento general de la cuestion.
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Ademads de estas obligaciones de nivel 1, las instituciones y organizaciones
tiene obligaciones de beneficencia. Y es que al igual que hay que procurar pro-
fesionales excelentes, hay que alimentar organizaciones sanitarias excelentes, cuya
estructura y funcionamiento ayude en lo posible a los ciudadanos a realizar sus
propios planes de vida. Se trata pues de avanzar hacia una comprensién de las
organizaciones como estructuras vertebradores del tejido social de las comu-
nidades humanas, que son el suelo nutricio donde se insertan los proyectos

personales de felicidad de cada uno de los que las conforman®.

Una cuestién interesante respecto a las obligaciones morales de las organi-
zaciones sanitarias es el lugar que ocupan en su desarrollo la creciente preocu-
pacién por disefiar sistemas adecuados de acreditacién de hospitales y centros
sanitarios. A mi modo de ver su papel es enteramente similar a de los Cédigos
Deontoldgicos de los Profesionales. Asi, cuando uno toma el Manual de
Acreditacién de la Joint Commission -por poner el ejemplo mds conocido-, y se
dirige al capitulo dedicado a la ética de la instituciéon!?, con lo que se encuen-
tra, a mi modo de ver, es con racimos de normas derivadas de los tres princi-
pios de la bioética. Algunas son normas de minimos, cuyo incumplimiento
acarrearfa la imposibilidad de autorizar el funcionamiento de la institucién
—por ejemplo, la norma de acreditacién que obliga a obtener el consentimien-
to informado en los ensayos clinicos-. Otras son normas de méximos, que
transmiten un ideal de excelencia institucional, como aquella que evalta si “el
hospital permite a los pacientes y a sus familias expresar sus creencias religio-
sas y practicas culturales, siempre que éstas ni perjudiquen a otros o interfie-
ran en su tratamiento”.

2.1.4. El consentimiento informado de Nivel 1 y de Nivel 2

Si resulta que el principio de autonomia no existe, ;como debe fundamen-
tarse entonces nuestra obligaciéon moral de obtener el consentimiento infor-
mado?. Pues creo que el esbozo moral planteado en el epigrafe anterior cum-
ple perfectamente ese papel.

Desde esta perspectiva puede decirse que tanto los profesionales como las
organizaciones sanitarias tienen obligacién de obtener un consentimiento
informado de nivel 1 (CI 1) y un consentimiento informado de nivel 2 (CI 2).

9 Cortina A. (1994); 82.

10 The Joint Commission on Accreditation of Healthcare Organizations (1996).
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Obtener el CI 1 es una obligacién perfecta, una obligacion ético-juridica
correlativa al derecho de los pacientes a que se respete su autonomia. Su fun-
damento ético bésico en lo relativo a los profesionales es el principio de no-
maleficencia, y si no lo respetan pueden incurrir en un delito penal o puede
exigirseles responsabilidades civiles. Los elementos que componen esa obliga-
cién coinciden por tanto, como norma general, con los que ha definido la teo-
ria legal del consentimiento informado, aunque no se agoten en ellos. Obtener
el CI 1 implica, por tanto, que el médico informe a sus pacientes adecuada-
mente segun los criterios legales establecidos, les ofrezca alternativas, les sugie-
ra la que médica o cientificamente es la mds indicada y les permita decidir
libremente -y por tanto autorizar- la que a su juicio sea la mejor para ellos,
dejando todo ello consignado en la historia clinica o en el formulario escrito.
De no hacerlo incurrird, en caso de que se produzca dano fisico o moral, en res-
ponsabilidad subjetiva.

Las organizaciones sanitarias tienen que obtener un CI 1 porque también
el principio de no-maleficencia les obliga a ello, pues dichas instituciones
deben organizarse y funcionar de tal forma que garanticen a sus usuarios el
ejercicio de sus libertades y derechos basicos, uno de los cuales es precisamen-
te el derecho al consentimiento informado. En caso de no crear o no mantener
adecuadamente estos procedimientos y resultar de ello un dafio, la institucién
podria incurrir en responsabilidad objetiva, por la que podria ser demandada y
condenada judicialmente. Es mds, desde el punto de vista moral, podriamos
decir que no satisface los requisitos rawlsianos de la justicia como equidad al
no garantizar adecuadamente la aplicacién del primer principio de la justicia.
Esto es importante porque con frecuencia se piensa que un sistema sanitario
justo es aquel que distribuye adecuadamente, equitativamente, los recursos
sanitarios (principio de justicia). Pero se olvida que, para ser verdaderamente
equitativo en el sentido rawlsiano debe proporcionar ademds a sus usuarios
procedimientos para el ejercicio de sus derechos y libertades basicas (principio
de no-maleficencia). Por eso el consentimiento informado y, en general, la
cuestion de la participacién de los usuarios en el proceso de toma de decisio-
nes sanitarias, no es un lujo exclusivo de sistemas sanitarios desarrollados, sino
una cuestion crucial de cualquier sistema sanitario con pretensiones de equi-
dad.

Por su parte el CI 2 tiene que ver con el establecimiento, por parte de los
sanitarios, de un modelo de relacién que maximice la participacion activa de
los pacientes en el proceso de toma de decisiones, que favorezca la comunica-
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cién, la expresion libre de los miedos y deseos, la evaluacién conjunta de las
alternativas y la eleccién de aquella que el paciente entienda como mads ajusta-
da a su propia escala de valores y a su propio proyecto de vida sana. Hacer todo
esto es una obligacién moral imperfecta, pero que los profesionales tienen
obligacién de cumplir moralmente en tanto que profesionales. Es un mandato.
Por el hecho de que un profesional no procure involucrar a los pacientes en el
proceso de toma de decisiones, no intente maximizar su autonomdia, no se pre-
ocupe de ayudarles a tomar buenas decisiones, etc., no se le podrén exigir res-
ponsabilidades legales -siempre y cuando, légicamente, cumpla el CI 1- aun-
que si morales o deontoldgicas. De tal profesional podremos entonces decir
que proporciona a sus relaciones sanitarias un contenido muy pobre desde el
punto de vista moral y que su comportamiento es poco excelente. Las formas
de obtener el consentimiento informado que propugna la medicina defensiva
suelen obviar por completo este planteamiento, cinéndose estrictamente —y a
veces incluso no llegando- a los requisitos del CI 1. Ciertamente la obtencién
del CI 2 no siempre serd posible en un grado elevado, y en muchas ocasiones
la tinica conducta factible serd obtener el CI 1, pero nada de ello obsta para que
el profesional no se esfuerce por realizar el CI 2 en la medida de sus posibili-
dades; por eso es una obligacién de maximos. Lo que si es innegociable -por-
que es una obligacién de minimos- es la obtencién del CI 1, a no ser que se
pueda justificar una excepcién. Por tltimo, también existe una obligacion ins-
titucional relativa al CI 2. Cuando las organizaciones sanitarias van mds alld de
sus obligaciones de garantizar el cumplimiento del CI 1, y ponen en marcha
estructuras que potencien la obtencién del CI 2 por los profesionales, estin
siendo organizaciones excelentes.

2.1.5. Bioética y consentimiento informado: ;Un artefacto cultural del
imperialismo ético de occidente?

Una vez planteado el esquema de general de fundamentacién de nuestras
obligaciones morales en general, y en particular de nuestras obligaciones res-
pecto al consentimiento informado, creo que es conveniente volver la mirada a
una pregunta que siempre permanece en la mente de muchos oyentes criticos,
y que con cierta frecuencia sale a luz en los debates sobre los conflictos éticos
de la medicina: ;Y no serd la bioética, y en concreto nuestra forma de entender
la autonomia y el consentimiento informado como valores morales centrales
de la misma, un artefacto cultural norteamericano y occidental, una nueva
forma de paternalismo e imperialismo etnocéntrico? ;Qué hay de las sensibili-
dades morales diferenciadas por comunidades dentro de un mismo pais, o
entre los diferentes paises? ;Podemos “condenar moralmente” determinadas
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précticas sanitarias en otros paises, sobre todo en los paises del Tercer Mundo,
simplemente porque no se ajustan a nuestros patrones de moralidad? ;Cémo
encajar en la vida moral de un pueblo a los “extraiios morales”, a los “extranje-
ros” que no comparten nuestra misma sabiduria moral porque tienen la suya
propia?

Obviamente no voy a tratar de resolver aqui de un plumazo la eterna polé-
mica universalismo moral versus relativismo ético cultural, o, si se prefiere en
su versién mads estrictamente politica, liberalismo versus comunitarismo. Es
un tema complejo que exige una destreza y finura argumentativa de la que
seguramente carezco. Pero si creo poder trazar a grandes rasgos mi posicion al
respecto, sobre todo en lo que ataiie al consentimiento informado, porque esta
cuestion se ha planteado con fuerza en la literatura bioética con relacién a
diversas cuestiones, como por ejemplo, la obtencién del consentimiento infor-
mado para la realizacién de ensayos clinicos sobre terapias y vacunas contra el
VIH en Africa.

Creo que la afirmacién del canon formal de la moralidad que establece la
irrebasable dignidad de todos y cada uno de los seres a los que etiquetamos
como personas morales es algo que no cuestiona hoy en dia nadie, indepen-
dientemente del modo de fundamentacién por el que llegue a ello. Entiendo
por tanto que esta afirmacién constituye hoy una verdad racional transhist6ri-
cay transcultural que nadie puede cuestionar seriamente sin quedar al margen
de la vida racional y de la comunidad humana. Una cosa bien distinta es deter-
minar cudndo los sujetos de la especie humana entran o salen de la categoria
de personas morales, cuestion bien espinosa sobre la que no trataré aqui por
no considerarlo ahora relevante para lo que me propongo.

Pero creo que se puede dar todavia un paso mds alld del canon formal y
afirmar que existe un consenso mundial intersubjetivo lo suficiente amplio en
torno a la verdad consensual de algunos contenidos materiales derivados de ese
canon moral, y ello, como dice Victoria Camps, independientemente de que
estemos de acuerdo o no sobre el procedimiento adecuado para su fundamen-
taciéon!!. Me refiero concretamente a lo que denominamos Derechos
Humanos, tanto de primera como de segunda generacién, que podrian enten-
derse como normas derivadas de los principios de no-maleficencia y de justi-
cia respectivamente.

11 Camps V. Paradojas del individualismo. Barcelona: Critica, 1999 2. p. 52
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Por esto, al igual que Ernesto Garzén Valdés, creo que la identificacién
entre diversidad cultural y riqueza moral es una nueva falacia naturalista. No
todas las formas culturales de vida tienen el mismo valor moral, ni todas mere-
cen la pena ser conservadas y protegidas de una evolucién moral ulterior!?, Las
identidades comunitarias y sus practicas culturales pueden ser juzgadas moral-
mente, tanto interna como externamente, en funcién de su grado de cumpli-
miento de estos principios y normas morales minimas consensuadas. No creo
que éste sea un planteamiento etnocéntrico o imperialista, sino simple y llana-
mente, posconvencional. De no aceptarlo creo que nos quedamos sin argu-
mentos para cuestionar la practica de la castraciéon de la mujer en las culturas
africanas, el infanticidio o abandono de las nifias en China, el trato que reciben
las mujeres talibanes, la quema de viudas en la India, el repudio de las esposas
en Pakistdn, la pena de muerte en EE.UU,, el terrorismo etarra o la Sharia isla-
mica. El problema del relativismo cultural radicalizado es que entrafa un rela-
tivismo moral que nos deja inermes frente a la violencia. Otra cosa bien dis-
tinta es que exista acuerdo sobre la forma en que se deba presionar a estas
comunidades culturales o politicas para modificar dichos comportamientos,
facilitar el crecimiento moral y avanzar en el respeto a los contenidos minimos
morales universalmente consensuados.

A mi entender en esta misma linea argumental debe plantearse la cuestién
del consentimiento informado. La exigencia ético-juridica de obtener un con-
sentimiento informado de nivel 1 y la aspiracién moral a procurar un consen-
timiento informado de nivel 2 estdn lo suficientemente arraigadas en la teoria
que delimita la identidad moral de las profesiones e instituciones sanitarias
como para considerarlas una exigencia universal inherente a su quehacer deri-
vada del convencimiento de que los seres humanos, incluidos los seres huma-
nos enfermos, gozan por principio de la autonomia moral suficiente para
poder tomar sus propias decisiones. Por tanto, creo que hoy por hoy ningtin
profesional ni institucidn sanitaria de ningtn pais del mundo puede plantear-
se ninguna intervencién sanitaria asistencial o investigadora que no tenga
seriamente en cuenta la exigencia del consentimiento informado en su doble
vertiente. Podremos luego discutir las formas concretas de aplicacién, la exten-
sion del proceso de toma de decisiones, etc., en funcién de las peculiaridades
culturales y los valores prevalentes en cada pueblo, en cada comunidad, y debe-
remos intentar armonizar con ellos el valor del consentimiento informado.

12 Garzén Valdés E. Cinco confusiones acerca de la relevancia moral de la diversidad cultu-
ral. Claves de Razon Préctica 1997; 10-23.
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Pero no podremos prescindir nunca, de introducir éste de una forma u otra. Y
aqui si que ya pueden empezar a sefialar lo dificultoso de las experiencias con-
cretas. Por ejemplo lo dificilmente aceptable de la Ley Israeli sobre Derechos de
los Pacientes (Israeli Patient Rights Act) de 1996, que potencia claramente el
modelo liberal de consentimiento informado mientras el paciente acepte el
tratamiento propuesto, pero lo cercena claramente en caso de que el paciente
capaz rechace un tratamiento que, a juicio del profesional, sea necesario para
conservar su vida'*4. O lo cuestionable de la Ley japonesa que establece que
los pacientes que deseen recibir informacion detallada de sus médicos deberdn

pagar una determinada cantidad de dinero'>.

Esto mismo puede aplicarse a las diferencias internas dentro de una misma
sociedad o grupo, diferencias socioeconémicas, educativas o, simplemente,
generacionales. Obviamente cada uno de estos subgrupos poblacionales desa-
rrolla sistemas de valores que a veces presentan notables diferencias. Pues bien,
creo que eso tampoco implica que debamos excluir por sistema a ninguno de
ellos de la dindmica general del consentimiento informado, aunque logica-
mente deberemos adaptarla a cada grupo, y en tltima instancia a cada indivi-
duo. Del reconocimiento de las diferencias, y de su respeto en lo posible, no
puede deducirse la abdicacién de los compromisos morales intersubjetiva-
mente aceptados.

2.2. La fundamentacion juridica

Aunque ya la ponencia de Carlos Romeo se encargara directamente de las
cuestiones juridicas, tengo la necesidad intelectual de plantear algunas cuestio-
nes juridicas que me siguen pareciendo problemadticas, quizds porque no las
acabo de entender bien. Las veremos muy brevemente. En este apartado vere-
mos s6lo dos, luego mds adelante en otros epigrafes avanzaremos algunas
otras.

2.2.1. ;Es el consentimiento informado un “acto personalisimo”?

Es moneda bastante corriente que en las discusiones sobre consentimiento
informado algin jurista lance la afirmacién de que el consentimiento es un

13 Gross ML. Autonomy and Paternalism in Communitarian Society: Patient Rights in Israel.
Hastings Cent Rep 1999; 29 (4): 13-20.

14 Glick SM. Unlimited Human Autonomy: A cultural bias? New Engl ] Med 1997; 336 (13)
954-956.

15 Akabayashi A, Fetters M. Paying for informed consent. ] Med Ethics 2000; 26:212-214.
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acto personalisimo de los pacientes, pretendiendo colocarlo con ello en una
especie de altar, lejos del andlisis critico sobre sus luces y sus sombras.

Si no me equivoco, segin el Derecho civil, la caracteristica fundamental de
los actos personalisimos es que nadie puede realizarlos en lugar de la persona;
es decir, o los realiza él o no los realiza nadie. Esto es, quedan fuera del dmbito
de ejercicio de las instituciones de guarda, sea patria potestad, tutela, curatela,
etc.!®. Sin embargo quizas a ésta caracteristica pueden anadirse otras tres. Una
es que suponen actos en los que entran en juego, y por tanto pueden salir tanto
beneficiados como perjudicados, bienes juridicos o derechos fundamentales
("personalisimos") del actor. La tercera es que para poder realizarlos el actor
tiene que mostrar suficiente aptitud mental, juicio, madurez o capacidad para
gobernarse por si mismo; esto es, tiene que tener suficiente capacidad de hecho.
La cuarta, obviamente, es que el actor tiene que tener capacidad legal recono-
cida para realizarlos!”.

El Ordenamiento juridico establece la forma y requisitos que deben cum-
plir los actos personalisimos. También puede limitar su ejercicio a determina-
dos sujetos, pero entonces deberd hacerlo expresamente, mediante sentencia
judicial por ejemplo. Los actos personalisimos mads cldsicos y tipicos son el
matrimonio, el testamento y el reconocimiento de hijo extra matrimonial'®.
Pero existen otros, como por ejemplo, el sufragio.

Cabe preguntarse si el consentimiento informado puede ser considerado o
no un acto personalisimo. Parece cumplir perfectamente el segundo de los ras-
gos caracteristicos de este tipo de actos, puesto que en el acto de consentir para
una determinada intervencién diagndstica o terapéutica el paciente hace
entrar en juego su derecho a la vida, a la salud e integridad fisica y a la libertad,
bienes y derechos todos ellos fundamentales y personales. Igual sucede con los

16 Segtin afirma O'Callaghan:
"Ciertos actos son personalisimos y tan sélo puede realizarlos el propio sujeto; es decir,
0 los realiza ¢l o no los realiza nadie. En tales actos, si el sujeto estd incapacitado, a pesar
de la incapacitacion, podrd realizar tales actos si tiene capacidad natural mental para
hacerlo. En ningtin caso puede el representante legal (patria potestad o tutela) realizar el
acto en nombre del incapacitado”.

Cif. O'Callaghan Muioz X. (s.f.); 231. También O'Callaghan Muioz X. (1986).

17 Sobre los conceptos capacidad de hecho y capacidad legal y sus problemas volveremos mas
adelante.

18 Cif. O'Callaghan Mufoz X. (1986); 14-15.
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otros tres criterios cuando el sujeto tiene suficiente capacidad legal y de hecho
para realizarlo. Cuando tal cosa sucede el consentimiento no puede ser emiti-
do por otra persona en lugar del paciente, no puede ser sustituido, y es un acto
personalisimo.

Pero otra cosa diferente es cuando el sujeto carece, bien de la capacidad
legal, bien de la capacidad de hecho. Aqui el consentimiento informado se
aparta de la figura de los actos personalisimos, porque resulta que, a diferencia
de éstos, si puede ser sustituido por el representante del paciente. Esto es, como
dice Bacigalupo, "la posibilidad de sustitucién del consentimiento del incapaz
por el de sus representantes legales es un principio general del derecho espa-
fiol"1°. Por tanto, en resumen, jes o no es el consentimiento informado para la
realizacion de actos médicos un “acto personalisimo” en el mismo sentido que
lo es casarse o votar?

2.2.2. El problema de los consentimientos tdcito y presunto.

Otro latiguillo frecuente en las discusiones sobre consentimiento informa-
do es aquél que afirma que no es necesario armar tanto lio con este tema por-
que cuando los pacientes van voluntariamente al médico ya estdn dando su
consentimiento tdcito o presunto a la intervencién médica, y ain mds todavia
cuando ante el simple anuncio de que se les va a hacer tal cosa, el paciente sim-
plemente pregunta cudndo y dénde tiene que hacérselo. Tengo mis dudas de
que esto sean conceptos y argumentos correctos.

En primer lugar creo, con Llamas Pombo, que acudir voluntariamente al
médico, dar por tanto el consentimiento para entablar una relacién contrac-
tual, es una cosa que no implica necesariamente dar el consentimiento para
que el facultativo “contratado” intervenga en el cuerpo del paciente a su libre
parecer:

"Es diferente el consentimiento entendido como elemento de un negocio
juridico privado, que como expresién de la libre aceptacién por parte del
paciente de que se verifique una intervencién médica en su cuerpo. Por este
motivo, al hablar de “consentimiento médico” o de “consentimiento del
paciente” debe tenerse siempre muy claro a qué nos referimos, ya que la dis-
tincidn, tan evidente a primera vista, ocasiona no pocos malentendidos a la
hora de analizar juridicamente la relacién médica. Asi, por ejemplo, mien-

19 Bacigalupo E. (1989/1990).
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tras que cuando de consentimiento contractual se trata, es evidente la exi-
gencia de mayoria de edad o emancipacién en el paciente, cuando es con-
sentimiento - legitimacion -por llamarlo de alguna manera-, tal vez no esté
tan claro dicho requisito. Con el primero, la voluntad del paciente se dirige
al nacimiento de un contrato, del cual deriva para la otra parte la obliga-
ci6én de asistencia y para él la de pagar los honorarios. Con el segundo, el
paciente quiere solamente permitir que el médico realice determinados
actos que afectan al cuerpo y la integridad fisica de aquel que intente
curarle.

Lo que sucede es que a menudo ambas voluntades se manifiestan conjun-
tamente, sin que el paciente conscientemente distinga una de otra, o inclu-
50, que el consentimiento dirigido a aceptar la intervencién facultativa en
el propio cuerpo constituye un elemento normal dentro de la dindmica
contractual creada previamente a partir del consentimiento encaminado al
nacimiento de la relacién negocial"?’.

En segundo lugar, el uso que del término consentimiento presunto se suele
hacer no es, a mi modesto entender, exacto desde el punto de vista doctrinal.
Si no me equivoco, y si me equivoco me corrigen, la teoria del consentimiento
presunto fue desarrollada fundamentalmente por los penalistas alemanes, sobre
todo por Edmundo Mezger?!. Se aplica el consentimiento presunto en aquellas

20 Llamas Pombo E. (1988); 152-153. Ataz Lépez se situaria en una perspectiva similar, aun-
que menos clara. Cif. Ataz Lopez J. (1985); 63.

21 En su clasico Tratado de Derecho Penal escribia al respecto lo siguiente:
"I. No se actda antijuridicamente cuando el poseedor del bien juridico atacado consien-
te de modo presunto y en forma eficaz en la accién del sujeto activo. El punto de vista
del consentimiento no es capaz de satisfacer plenamente, en los limites del principio de
la ausencia del interés, las necesidades prdcticas. No es raro, en verdad, que falte el con-
sentimiento y que, sin embargo, la realizacién de la conducta corresponda al mas urgen-
te y apremiante interés del supuesto lesionado. Algunos ejermplos de la bibliografia pue-
den aclarar lo que decimos: el sujeto irrumpe en la casa de su vecino, en ausencia de éste,
para reparar la cafieria del agua descompuesta, o abre la carta dirigida a su amigo para
atender un asunto de éste que no admite demora; o da muerte a un perro de gran valor
a quien el tranvia ha seccionado las patas traseras, o, estando en un coto de caza ajeno,
remata a un corzo herido para entregdrselo al que tiene el derecho de caza en aquel pre-
dio; una persona causa lesiones al que estd a punto de ahogarse para poder salvarle de
una muerte cierta; el médico opera al que ha sido victima de un accidente y se halla pri-
vado de la conciencia, o amplia el campo operatorio de la intervencién comenzada sin
que el paciente se aperciba por hallarse bajo los efectos del cloroformo; o silencia a una
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situaciones en las que puede deducirse que el sujeto ausente o incapaz, afecta-
do por la accién en cuestién, hubiera consentido a su realizacién, de haber
estado presente o capacitado para decidir y de haber conocido las circunstan-
cias que concurren en el caso??. Por eso no creo que sea afortunado utilizar este
término para referirse a las situaciones en que los pacientes, fisicamente pre-
sentes y juridicamente capaces, acceden resignadamente a que se les realicen
determinados actos médicos.

Y nos queda el consentimiento tdcito. Simple y llanamente no creo que exis-
ta tal cosa. No existe consentimiento sin informacién previa. Lo que podemos
discutir aqui brevemente es de qué hay que informar a los pacientes. Y yo creo
que para que un consentimiento sea valido el paciente tiene que estar infor-
mado, explicitamente, al menos de que tiene derecho a recibir informacién

persona que padece del corazoén los peligros de una intervencion quiridrgica a que se le
va a someter dentro de unas horas.
En todos estos casos falta un consentimiento real. Y, sin embargo, dird a todo el mundo:
es indudable que el consentimiento hubiera sido otorgado si el supuestamente ofendido
hubiera tenido conocimiento de la situacién de hecho y ocasién de hacerlo. No hay duda
alguna de que en tales casos, al igual que en los que media un consentimiento efectivo,
no puede hablarse de antijuricidad ni de punibilidad. Lo que se discute tan s6lo es cémo
debe fundamentarse este resultado y hasta qué punto se extiende la justificacién en casos
no tan evidentes como los referidos.
I1. La antijuricidad desaparece en los casos de esta especie con arreglo al punto de vista
del consentimiento presunto. El consentimiento presunto supone un juicio de probabili-
dad, objetivo, del Juez, que expresa que el supuesto lesionado, si hubiera poseido un comple-
to conocimiento de la situacién de hecho, hubiera, desde su punto de vista personal, consen-
tido en la accién.
Esto significa lo siguiente: la exclusién de la antijuricidad de la conducta segtin el criterio
del consentimiento, no sélo se produce en virtud de un consentimiento real, esto es,
mediante una coincidencia efectiva de la direccién de la voluntad del lesionado con la
accion del sujeto activo, sino también cuando (con arreglo a las restantes reglas de prue-
ba) pueda decirse que el lesionado hubiera consentido interna, o incluso externamente,
si hubiera tenido conocimiento de la situacién real de las cosas. Se trata, por tanto -y en
esto debe insistirse especialmente-, de determinar no lo que el supuesto ofendido hubie-
ra debido hacer en tal situacion fdctica, sino cémo se hubiera comportado realmente
(segtin toda previsién) con arreglo a su total direccién de voluntad personal. Este llama-
do consentimiento presunto representa, por ello, un vilido sustitutivo del consentimiento
real'.

Cif. Mezger E. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Madrid: Ed. Revista de Derecho Privado,

1955; 430 - 432. (Las negritas y cursivas son del propio texto).

22 Lépez Barja de Quiroga J. El consentimiento y la esterilizacién de los incapaces. Cuadernos
de Politica Criminal 1991; 44: 311-348.
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sobre diversos aspectos de lo que se le va a hacer, y que es una obligaciéon del
profesional ofertarle dicha informacién. Luego, el paciente podra decir, “vale
doctor, le agradezco su ofrecimiento, pero prefiero que no me cuente nada por-
que me fio de usted; adelante con la prueba’”, con lo que estara ejerciendo libre-
mente su autonomia, y dando un consentimiento vélido, voluntaria y explici-
tamente ignorante si se quiere, pero no tdcito.

2.3. El problema de la (POBRE) fundamentacién deontolégica

Poco, por desgracia, es lo que tengo que decir pero no quiero dejar de decir-
lo. El Cédigo deontoldgico médico actualmente vigente en Espaiia —a excep-
cién de los médicos catalanes que tienen el suyo propio desde 1997- corres-
ponde al aprobado en la Asamblea de la Organizacién Médica Colegial de 25
de septiembre de 1999. Las cuestiones relativas al consentimiento informado se
abordan en el apartado 2 del articulo 9 y en los 6 apartados del articulo 10. El
planteamiento que aqui se hace del tema del consentimiento informado resul-
ta pobre, confuso, y en algunos casos con una orientacion de tintes paternalis-
tas. Realmente uno esperaba que a la altura del nuevo milenio los garantes de
la ética médica de este pais hubieran sabido estar a la altura de la sociedad a la
que decimos servir. Por eso decia al principio que esta era una de las cuestio-
nes que me inducian a pensar que la profesién médica todavia no ha realizado
el cambio de mentalidad necesario. Debo decir que el talante y orientacién del
Codigo cataldn es claramente otro y que, aunque pudiera ser mejorado y
ampliado en muchos aspectos, es un texto claramente moderno.

Con respecto al Cédigo deontolégico de la enfermeria espafiola, ya en otro
lugar he puesto de manifiesto que contiene una cantidad nada despreciable de
articulos que establecen la obligacién de las enfermeras de realizar y participar
en los procesos de consentimiento informado?®. Sin embargo tanto la redac-
cién de los articulos, como su disposicion y orden, hacen dificil hacerse una
idea clara de las obligaciones deontoldgicas de las enfermeras. Necesitarfa pues
una profunda y urgente reforma.

S6lo me queda, por ultimo, aspirar a que la deontologia profesional de
nuestro pais, se vaya convirtiendo con el tiempo mas en una reflexién sobre
nuestras obligaciones éticas como profesionales, con contenidos mds expli-
citos, fundamentados y desarrollados que el parco y rigido sistema de reglas
que constituye los Cédigos vigentes, de tal forma que pudiéramos ir susti-

23 Simén Lorda P, Barrio Cantalejo IM. El consentimiento informado en enfermeria: Un
modelo integral. JANO 1995; XLVIII (1117): 911-921.
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tuyendo dichos “Cédigos” por manuales practicos de excelencia ética tan
magnificos como el del American College of Physicians**.

3. ;Es realmente el consentimiento informado un nuevo
modelo de relacién médico-paciente?

Debo esta pregunta a Javier Judez, secretario del Instituto de Bioética de la
Fundacién Ciencias de la Salud, y en parte su propia respuesta negativa, que
ahora hago mia, es el punto de partida de este apartado. Efectivamente, duran-
te mucho tiempo he defendido que el consentimiento informado constituia un
nuevo modelo de relaciéon médico paciente. Ahora pienso que esa forma de
plantear las cosas tiende a confundir excesivamente nuestras obligaciones
morales de solicitar el consentimiento informado, con la manera en que eso se
realiza pricticamente en el encuentro con el paciente en una relacién que es
humana y profesional al mismo tiempo. Es decir, las obligaciones morales res-
pecto a la informacion, el consentimiento y, en general, la participacién de los
pacientes en la toma de decisiones pueden realizarse efectivamente de maneras
bien distintas. A veces porque la forma de entender esas obligaciones morales
es radicalmente diferente en unos casos y otros. Pero otras veces porque, aun
siendo muy similares en sus presupuestos bdsicos, se materializan en modelos
de relacion clinica diferentes.

3.1. Ezekiel y Linda Emanuel: cuatro modelos de relacién médico-paciente

En la historia de la literatura médica sobre la relacion médico — paciente
han existido aportaciones relevantes que, en cada momento histérico, han sido
capaces de sintetizar y catalizar los puntos fuertes del debate sobre la idoneidad
de los modelos de relacién médico — paciente. Asi hay que recordar, como
minimo, el articulo de Szasz y Hollander de 1956 o el de Mark Siegler de 198223
26 Creo que en este momento el articulo de 1992 de Linda y Ezequiel
Emanuel?’—recientemente traducido al castellano en nuestro pais?3- es el que

24 American College of Physicians. Ethics Manual. Ann Intern Med 1998; 128:576-594.

25 Szasz TS, Hollender MH. The basic models of the doctor — patient relationship. Arc Intern
Med 19565 97:585-592.

26 Siegler M. The physician — patient accomodation: A central event in clinical medicine.
Arch Intern Med 1982; 142:1899-1902.

27 Emanuel EJ, Emanuel L. Four models of the physician — patient relationship. JAMA
267:2221-6.

28 Couceiro A. Bioética para clinicos. Madrid: Triacastela, 1999. pp. 109-126.
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sigue describiendo mejor el panorama actual del debate, atin por encima de
aportaciones posteriores de indudable valor, como la de Quill y Brody de
1996%.

Emanuel y Emanuel dicen que en la medicina actual cuatro paradigmas o
modelos ideales de relaciéon medico — paciente funcionando, que ellos deno-
minan paternalista, informativo, interpretativo y deliberativo. En cada uno de
ellos se encuentra una manera distinta de realizar la idea moral del consenti-
miento informado. En este sentido existe un primer gran salto cualitativo entre
el modelo paternalista y los otros tres.

El modelo paternalista clésico, ya lo sabemos, considera que s6lo debe dar
informacién a los pacientes y solicitarles el consentimiento cuando ello resul-
ta imprescindible para optimizar la colaboracién del paciente en la realizacién
de los procedimientos sanitarios que el médico, desde su sabiduria técnica y
moral, considera que son los que debe hacer para procurar la salud de su
paciente tal y como él —el médico- la entiende. Este modelo es incapaz de asu-
mir el giro antropolégico de la modernidad, la idea de autonomia moral. A
pesar de lo que dicen los autores del articulo no creo que tenga cabida alguna
en las relaciones médicas contemporaneas. En este punto alguien suele pre-
guntar “;ni siquiera aunque el paciente lo quiera?”, lo cual es una pregunta 16gi-
camente contradictoria, porque si el paciente manifiesta voluntariamente
—implicita o explicitamente- su deseo de ser tratado “paternalistamente” ello
mismo hace ya imposible la aplicacién del modelo paternalista tal y como lo
exponen estos autores. Mi opinién es que la frecuente afirmaciéon de que el
modelo paternalista todavia puede ser aplicado ocasionalmente proviene mds
bien del rechazo que se tiene ante otros modelos que asumen radicalmente el
concepto de autonomia moral de los pacientes y que con frecuencia son los que
se traen a la mente cuando alguien pronuncia el término “consentimiento
informado” -en concreto el que Emanuel y Emanuel denominan modelo infor-
mativo-, que de una verdadera conviccién de la necesidad de recuperar el
paternalismo. Es decir, es mds bien una reivindicacién reactiva que verdadera-
mente proactiva.

Obviamente a cualquiera con un minimo de prudencia le parece que el
modelo informativo no responde adecuadamente a la complejidad moral y
humana del encuentro entre un profesional sanitario y un paciente. Ademds

29 Quill TE, Brody H. Physicians recommendations and patient autonomy: finding a balan-
ce between physician power and patient choice. Ann Intern Med 1996; 125:763-9.
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creo que en realidad es méds un constructo tedrico que una realidad palpable
pues nadie acude al médico teniendo claros los valores que le guian y sin dese-
ar escuchar al menos una minima valoracién u opinién del médico respecto a
lo que haya de hacerse. Pero en cualquier caso, si en alguna ocasién extraordi-
naria un paciente pudiera acercarse a un médico o una enfermera planteando
tal modelo de relacién, no tengo nada claro que éstos pudieran moralmente
aceptarlo. Mucho més terrible es, a mi modo de ver, el hecho de que hayan sido
los propios facultativos, en una radicalizacién paradéjica de la medicina defen-
siva, los que ocasionalmente se hayan acercado a este modelo desde pensa-
mientos como “;entonces es ahora el paciente el que tiene que decidir?, pues
entonces ya lo tengo claro: cuando venga un paciente a mi consulta lo que voy
a hacer es explicarle las alternativas que tenemos para que él me diga lo que
quiere que hagamos, y eso haremos”. Tal forma de radicalizar el “derecho a ser
dejado s6lo” lo Gnico que es, a mi modesto entender, es abandonar a la gente y
renunciar al bien interno de la propia profesion, que es la procura de la salud
de las personas desde el respeto a sus convicciones e ideales. Cuando un profe-
sional se acerca al modelo informativo lo que estd haciendo es vaciarse moral-
mente como profesional.

La verdadera elecciéon entre modelos de relacién médico-paciente estd, por
tanto, entre el modelo interpretativo y el deliberativo. Creo que en ambos se
satisfacen adecuadamente las exigencias morales del consentimiento informa-
do. La diferencia fundamental entre ellos reside en el grado de protagonismo
moral que el médico adquiere en uno y otro mediante el uso de la persuasion.
Pero no creo, a diferencia de lo que los autores del articulo dicen, que el mode-
lo teérico ideal sea el que denominan deliberativo. Mds bien entiendo que uno
y otro son los que deben aplicarse en funcién de las situaciones concretas. Si se
me apura mds puedo atn decir que si me parece que el deliberativo, si no se
maneja adecuadamente, puede bordear peligrosamente el paternalismo y que
el interpretativo conjura mejor ese peligro. De hecho creo que estos modelos
son los que se exploraban en un reciente estudio publicado en el British
Medical Journal, en los que se preguntaba a los pacientes que preferian, si un
estilo mds directivo (“paternalista”) u otro mds participativo, llegando a la con-
clusion de que los pacientes no preferian claramente ninguno de los dos, sino
que el médico debia escoger uno u otro en funcién del contexto relacional®.

30 McKinstry B. Do patients wish to be involved in decision making in the consultation? A
cross sectional survey with video vignettes. Br Med ] 2000; 321:867-871.
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Pero lo que me interesa plantear ahora es si el nombre del modelo delibe-
rativo esta bien escogido. Creo que no. En mi opinién ambos modelos plante-
an la indagacién moral sobre lo que debe elegirse y hacerse en términos deli-
berativos, que a mi modo de ver es actualmente el modelo de anélisis moral
mds penetrante en la actualidad. Pero esto ya pertenece al siguiente epigrafe.

3.2. La deliberacion: articular fines y medios

En los epigrafes anteriores hemos discutido con bastante detalle los pro-
blemas del principialismo, partiendo del supuesto de que el mejor andlisis ético
de los conflictos morales en medicina es el que tiene como soporte fundamen-
tal a los principios de la bioética. Con frecuencia este supuesto conduce en la
préctica a una simplificacién excesiva del conflicto en términos principialistas
y al error de pensar que por el hecho de calificar a algo de “no-maleficente”,
“injusto” o “no-beneficente” ya se soluciona automdticamente, matemdtica-
mente el conflicto moral, y se puede determinar claramente el curso de accién
a seguir. Nada mas falso y engafioso que esta posicion, que por desgracia ha
sido frecuente entre muchos bioeticistas.

En este sentido creo que resulta hoy en dia recuperar el procedimiento deli-
berativo como el procedimiento mds correcto para indagar lo que deba hacer-
se en una determinada situacion. Sigo en esto, de nuevo, la estela de Diego
Gracia®!, aunque también me influyen los planteamientos de la democracia
deliberativa y participativa de autoras y autores aparentemente tan dispares
como Amy Gutman, Charles Taylor y Michael Walzer, o del —-llamémosle asi-
constructivismo politico deliberativo del Rawls del “Liberalismo politico”,
junto con las irrenunciables afirmaciones de la ética discursiva europea en la
linea de Apel, Habermas y Adela Cortina. De la unién de todos ellos nace un
procedimiento deliberativo que, partiendo del modo en que Arist6teles plan-
tea la cuestion en el Libro III de la “Etica de Nocémaco”, insiste en la necesidad
moderna de reconocer a todos los participantes en los discursos practicos
como interlocutores vélidos. Deliberar es, por tanto, indagar dial6gicamente en
un contexto de reconocimiento de la igualdad de todos ante todos, con el obje-
to de ponderar los cursos de accién posibles a la luz de los principios o valores
en juego, teniendo en cuenta las consecuencias posibles de cada curso de
accion y siendo conscientes de las circunstancias del caso concreto sobre el que

31 Gracia D. La deliberacién moral: el método de la ética clinica. Med Clin (Barc) 2000. (en
prensa).
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se delibera, para asi elegir aquel curso de accién que nos acerque mds a la con-
secucion del fin propuesto. La deliberacion ha sido clasicamente el procedi-
miento axiomadtico de la clinica, y también debe ser el de la ética, aunque
habiendo asumido los postulados de la Modernidad, como lo es el del respeto
a las decisiones de los que estdn afectados por ellas.

El quid del procedimiento deliberativo es poder llegar a articular correcta-
mente fines y medios, pues “siendo las cosas lo que son y el hombre lo que es,
conviene buscar en todo, no lo mejor absolutamente, sino lo mejor posible
dadas las circunstancias”?. Pero como dice Pierre Aubenque, quien espere
encontrar en el Libro I1I de la “Etica a Nicémaco” alguna aclaracién sobre la
manera efectiva de hacer esto, es decir, que espere encontrar ahi una psicologia
de la deliberacién, va hacia la frustracién, pues Aristételes dedica la mayor
parte del tiempo a dilucidar el objeto de la deliberacién —sobre qué se delibera-
y el sujeto de la deliberacién —quien delibera correctamente-, pero no su proce-
dimiento —como se delibera-. Y lo que dice Aristdteles es que la deliberacién es
una indagacion sobre las cosas que no son necesarias, esto es, las que pueden
hacerse de una o varias maneras, y que delibera bien el hombre prudente. Y
también dice —como nos recuerda de nuevo Pierre Aubenque, que “la delibe-
racién consigo mismo que no es sino la forma interiorizada de la deliberacién
en comun, tal y como se practicaba, si no en la Asamblea del pueblo, al menos
en el Consejo de los hombres de experiencia’, esto es, “prudentes’, de la demo-
cracia ateniense. Lo que no quiere decir que Aristételes hurte al pueblo llano la
posibilidad de participar en discursos practicos deliberativos, pues para juzgar
las cosas sencillas que afectan a la colectividad no hace falta ser erudito, sino
que basta con ser “cultivado”.

En resumen, entiendo que los modelos interpretativo y deliberativo que
plantean Emanuel y Emanuel satisfacen correctamente el procedimiento deli-
berativo e incorporan adecuadamente las exigencias morales respecto al con-
sentimiento informado que plantea el giro antropolégico de la Modernidad.

Pero si que creo que el procedimiento deliberativo pone sobre la mesa un
problema que a mi modo de ver todavia estd pendiente de resolver. En el mode-
lo deliberativo aristotélico, la deliberacién versa sobre el modo de ajustar los
medios a los fines, es decir, la indagacion versa sobre los medios, porque los
fines estan claros, vienen dados. El problema de la deliberacién en ética médi-

32 Aubenque P. La prudencia en Arist6teles. Barcelona: Critica, 1999. pp. 123 y ss.
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ca puede venir por las dos vias, porque no estan tan claros los fines de la medi-
cina. De hecho creo que un famoso articulo de un bioeticista norteamericano
tan relevante como Robert M. Veatch, de titulo tan significativo como
“Abandoning Informed Consent”, lo que se revela es la frustracién por el hecho
de que no estén claros los fines de la medicina®3. Veacht dice que el consenti-
miento informado es imposible porque es imposible que el médico llegue a
conocer realmente los valores de los pacientes a quien trata, y dice que, a lo
sumo, s6lo serfa posible en comunidades morales donde médicos y pacientes
compartieran “valores profundos” que orientaran las decisiones. A mi modo de
ver, el problema no es de “valores”, sino de los fines de la actividad sanitaria. Es
decir, los modelos interpretativo y deliberativo de Emanuel y Emanuel pueden
encontrarse con el problema de que el desacuerdo no es tanto en los valores
importantes para el paciente y su decisién, sino en los fines mismo de la acti-
vidad médica y en el sentido que tiene la propia figura del médico. Por ello es
fundamental profundizar en el problema de los fines de la medicina. El pro-
yecto que a principios de los 90 lider6 el Hastings Center Report en este senti-
do es un buen punto de partida®, pero no sera posible avanzar mas si no se
abre una discusién mundial sobre esta cuestién en donde participen los profe-
sionales, los ciudadanos y los gobiernos, y donde la bioética sirva de punto de
encuentro de todos ellos.

3.3. Enfermeras y familias: los olvidados de la teoria del consentimiento
informado

Quiero plantear en este apartado dos problemas a los que a mi modo de ver
la teoria del consentimiento informado no ha prestado la suficiente atencién,
porque se ha centrado en un modelo de relacién sanitaria, muy propio del sen-
tir cultural individualista norteamericano, que centra el problema casi exclusi-
vamente en el médico por un lado y el paciente por otro. Pero si esa no es la
realidad de las cosas ni siquiera en los EE.UU., mucho menos todavia en nues-
tro pais. Lo cierto es que la relacion sanitaria es un entramado complejo donde
hay muchos intervinientes, algunos mds lejanos pero igualmente presentes
dentro de una consulta médica aunque en dicha consulta s6lo estén fisicamen-

33 Veatch RM. Abandoning Informed Consent. Hastings Cent Rep 1995; 25(2): 5 — 12.
34 The Hasting Center. The goals of medicine. Hastings Cent Rep 1996; 26(6): Sup.

35 Gracia D. Los fines de la medicina en el umbral del siglo XXI. En: Sarabia J, ed. La bioéti-
ca, horizonte de posibilidades. Madrid: Asociacién de Bioética Fundamental y Clinica, 2000.
pp- 55-68.
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te el médico y el enfermo, como son la propia organizacién o institucioén sani-
taria, o las sociedades cientificas, y otros mucho mds cercanos, y con frecuen-
cia presentes fisicamente durante el encuentro médico — paciente. De estos, me
voy a referir aqui en concreto a dos, la familia y la enfermeria. Mds tarde haré
referencia a otros, como los estudiantes o los residentes.

Cuando hablo del papel problemético —que no negativo- de la familia en las
relaciones sanitarias, no me estoy refiriendo a la intervencién de la familia en
caso de incapacidad de los pacientes. Ese es un campo que tiene su propia
peculiaridad y que entra de lleno en la ética de las decisiones de representacion,
de la cual no vamos a hablar aqui. De lo que estoy hablando es de que las fami-
lias de los pacientes capaces estin también afectadas por las decisiones que
éstos toman. Los vinculos de responsabilidad moral mutua que existen dentro
del nicleo familiar, y sobre todo, en ntcleos familiares tan extensos y compac-
tos como los que todavia en la sociedad espanola, tan mediterrdnea, permiten
afirmar su derecho a participar de alguna manera en el proceso de toma de
decisiones. Esto es evidente, sobre todo, en aquellas decisiones que afectan
seriamente a la cantidad o calidad de vida del paciente, entre otras cosas por-
que quien a la postre sigue asumiendo la mayor parte de las veces, los cuidados
de los pacientes, siguen siendo las propias familias.

El problema estriba, obviamente en determinar, el momento, forma y
grado en que debe facilitarse a la familia participar en las decisiones. Si no se
ponen condiciones, la autonomia del paciente y su intimidad corren serios
peligros. Si se cierra el paso, la sensacién de aislamiento por parte del propio
paciente, y por parte de la familia de que el médico secuestra y deja indefenso
a su familiar, puede ser muy amenazante. Posiblemente, la tinica solucién sea
efectuar acercamientos prudentes y explicitos, primero al paciente y luego a la
familia en funcién de lo expresado por este dltimo, con el objeto de negociar,
deliberar, sobre esta cuestiéon. En cualquier caso es una cuestién abierta para la
que no tengo recetas, y que me sigue pareciendo problematica.

Con respecto a la cuestiéon de la enfermerfa, el problema me sigue pare-
ciendo muy complejo. Es especialmente agudo en la enfermeria de Atencién
Primaria, porque goza de un grado de autonomia profesional mucho mds
amplio que el de las enfermeras hospitalarias. Como ya es sabido, segin
Carpenito, las funciones de la enfermeria son de dos tipos, funciones indepen-
dientes y funciones interdependientes. Las funciones independientes entran
dentro del campo de actuacién propio de la actividad de enfermeria, asumien-
do ella el protagonismo y las responsabilidades en su realizacién. Por el con-
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trario en las funciones interdependientes la enfermeria realiza tareas en cola-
boracién con otros profesionales, asumiendo por tanto s6lo una parte de la
responsabilidad®®. Carpenito no menciona, en consonancia, con su plantea-
miento teérico de potenciar la identidad profesional de la enfermeria, las fun-
ciones dependientes que en un principio fueron el grueso de la actividad de
enfermeria, en las que la enfermera se limitaba a obedecer las indicaciones de
los otros profesionales, el médico en concreto, no asumiendo ningun protago-
nismo ni, al parecer, responsabilidad en su desempefio, siguiendo en su actuar
la ley de la obediencia debida. Posiblemente es cierto que actualmente en la
formulacion tedrica, eso siga siendo asi, y no sea posible hablar ya de funcio-
nes dependientes, aunque no tengo tan claro que en la préictica no sigan exis-
tiendo. Posiblemente lo que sucede es que dentro de las funciones interdepen-
dientes existe un amplio abanico de situaciones en las que las enfermeras asu-
men mds 0 menos protagonismo y mas o menos responsabilidad.

Bueno y dicho esto, ya podemos plantear el papel que tiene el consenti-
miento informado en la actividad de la enfermeria. Parece claro que alguno
tiene, a juzgar por lo presente que estd la cuestién en el Codigo Deontoldgico
de las enfermeras, aunque dicho Cédigo, confuso y anticuado, no nos sirva de
mucha ayuda para concretar exactamente en qué consiste. Igualmente parece
claro que en las funciones independientes, las enfermeras asumen la responsa-
bilidad de incorporarlo a su quehacer. La cura de unas tlceras de decibito no
complicadas es una funcion independiente que la enfermera sélo puede reali-
zar bajo la égida del consentimiento informado. El problema verdadero reside,
por tanto, en las funciones interdependientes. Aqui el problema estriba en
saber si la responsabilidad de la enfermera afecta sélo a lo que haga efectiva-
mente o si también existen responsabilidades respecto al proceso en conjunto.
Es una cuestion abierta a la discusién.

43 €

4. El problema de la informacion: “qué”, “cuanto” y “quién”

La cuestion de la informacién ha centrado histéricamente los debates en
torno al consentimiento informado hasta tal punto que, por desgracia, en
muchas ocasiones ha sido practicamente lo dnico que se ha debatido. Me cen-
traré aqui sélo en algunas cuestiones de la informacién que siguen siendo pro-
blemadticas a mi modo de ver. Tienen que ver con los (eternos) “qué” y “cuan-
to”, y con el “quién”.

36 Carpenito LJ. Diagnéstico de enfermeria. Madrid: Interamericana, 1991.
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4.1. ;Qué?

S6lo me referiré aqui a dos cuestiones que me preocupan especialmente. La
primera hace referencia al apartado 10.4 de la todavia vigente Ley General de
Sanidad. Este apartado dice que el paciente tiene derecho “a ser advertido de si
los procedimientos de prondstico, diagnéstico y terapéutico que se le apliquen,
pueden ser utilizados en funcién de un proyecto docente o de investigacion,
que, en ningdn caso, podrd comportar peligro adicional para su salud”, y que
“en todo caso serd imprescindible la previa autorizacion por escrito del pacien-
te, y la aceptacion por parte del médico y de la direccion del correspondiente
centro sanitario”. Casi todos los que leen este apartado del articulo 10 se que-
dan con la expresién “proyecto de investigacién”, que les remite inmediata-
mente a la legislacion especifica sobre la materia, que regula con bastante pre-
cision el tema del consentimiento informado, y por tanto no se les genera pro-
blema alguno. Pero a mf si que se me genera un problema, y es con la expre-
sién “proyecto docente”. ;Qué debe entenderse por tal cosa? Mi opinién es que
la expresién afecta a la participacién de estudiantes y residentes —que son
médicos que actian ya como especialistas, pero no especialistas con titulo- en
la atencién de los pacientes. Y la cuestiéon conflictiva no es si los estudiantes y,
sobre todo, los residentes pueden participar activamente en el proceso de con-
sentimiento informado de los pacientes, cuestién negativa, a mi modo de ver
en los primeros, y afirmativa en los segundos en funcién de su grado de cuali-
ficacién, como muy buen puso de manifiesto hace ya tiempo Juan Antonio
Garrido?’. El problema es si la institucién, o el mismo estudiante, o el mismo
residente, o sus tutores tienen o no obligacién de informar de este hecho a los
pacientes. Y el segundo problema que se deriva de éste es, si los usuarios pue-
den, por tanto, rechazar dicha participacién y solicitar que sélo les atienda per-
sonal correctamente autorizados para ello.

La segunda cuestion, que en buena medida es una extensién de la anterior,
consiste en si el paciente puede reclamar al propio profesional o la institucién,
informacion relativa a las limitaciones y capacidades de los profesionales que
participardn en sus cuidados, para, en funcién de ello, aceptar o no la partici-
pacién de los profesionales en su atencion o, incluso, solicitar un cambio de
asignacion de centro de atencién. O por ponerlo en version negativa: ;puede

37 Garrido San Juan JA. Formacién en comunicacién y consentimiento informado en nues-
tro sistema de residencia. ;Qué informacién puede y debe dar un residente? Med Clin (Barc)
1998; 111:739-41.
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una institucién ocultar informacién sobre la efectividad de los cuidados que
presta, o sobre determinadas situaciones personales de los profesionales que
atienden en ella? En concreto, en nuestro sistema publico, ;tiene derecho el
paciente a conocer los datos de infeccién quirdrgica de un centro, y aun mas,
de cada profesional, para decidir libremente dénde y por quién se opera?, ;qué
obligaciones tienen las instituciones sanitarias con respecto a los pacientes y a
los profesionales, incluido el propio afectado, en situaciones de alcoholismo,
adiccién a drogas a seropositividad para el VIH? ;tienen los pacientes derecho
a conocer este tipo de datos?, ;como se compagina con la proteccion de del
derecho a la intimidad del propio profesional?. Esto no son preguntas hipoté-
ticas o tedricas, seguro que todos los presentes conocen casos reales en los que
existe este problema. Las posibles soluciones ya han sido debatidas en la litera-
tura de la bioética muchas veces, y no hay respuestas definitivas. Pero es que en
un sistema publico como el nuestro se vuelven especialmente agudas por
las dificultades reales que existe en nuestro sistema para elegir donde ser
atendido.

4.2. ;Cuanto?

La pregunta por el cudnto, basicamente por el cudnto relativo a los riesgos de
las intervenciones, es otra pregunta eterna que ha condicionado histérica-
mente de forma decisiva la historia de la teoria legal del consentimiento infor-
mado en EE.UU. Como ya saben, en EE.UU., de los tres estdndares jurispru-
denciales empleados histéricamente, es el del médico razonable el que sigue
teniendo mayor vigencia, muy por delante del estindar de la persona razonable
o del éstandar subjetivo. En nuestro pais los estandares jurisprudenciales de
informacién se sitian preferentemente, por légica juridica, en la linea del
médico razonable, mediante el concepto de riesgo tipico. Sin embargo ya hay
alguna sentencia que parece escorarse hacia un estindar de tipo subjetivo,
donde lo decisivo es saber o no si la informacién hubiera modificado o no la
decisién del paciente.

Pero lo que a mi me preocupa verdaderamente en este apartado es el papel
que debe jugar el profesional cuando la cantidad y calidad de la informacién
no la determina ¢él, sino que ya la trae el paciente desde fuera. Me refiero en
concreto a dos supuestos, uno mds familiar, cercano y posible, como es la infor-
macién de los prospectos de los medicamentos. Otras mds lejana, menos
popular, pero no por ello menos real y que cada vez serd mds frecuente. Me
refiero a la informacién que los pacientes extraen de Internet, informacién que
puede ser de muy baja calidad, o de muy alta —por ejemplo las versiones on line
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para pacientes de los articulos publicados en revistas tan prestigiosas como los
Annals of Internal Medicine, elaborados por la propia revista-. Ambas situacio-
nes convierten al médico mas en un modulador y hermeneuta de la informa-
cién que en un provisor de informacién, lo cual lleva a aparejados nuevos retos
éticos y juridicos que tendremos que ir clarificando.

4.3. ;Quién?

Otra de las polémicas histéricas es la de quién tiene que proporcionar la
informacién y solicitar el consentimiento. Hay dos situaciones a este respecto
que vale la pena discutir. Una es la discusién acerca de si la responsabilidad de
informar es de quien indica la prueba o de quien la realiza. Otra es el papel que
tiene la enfermeria.

En la Ley General de Sanidad no se dice nada al respecto de manera direc-
ta. El apartado 7 del articulo 10 dice que el paciente tiene derecho a que se le
asigne un médico “cuyo nombre se le dard a conocer” que serd su “interlocutor
principal con el equipo asistencial”, pero no dice que sobre él deba recaer toda
la responsabilidad en relacién con la informacién. En la Ley catalana si se dedi-
ca un articulo expresamente a esta cuestion. Asi el articulo 2.3. afirma lo
siguiente:

“Corresponde al médico responsable del paciente garantizar el cumpli-

miento del derecho a la informacién. También deben asumir responsabili-

dad en el proceso de informacion los profesionales asistenciales que le
atienden o le aplican una técnica o un procedimiento concretos”.

El articulo es enjundioso, porque tratando de ser salomoénico, en primer
lugar carga preferentemente la obligacién de informar sobre el médico res-
ponsable del paciente, pero luego dice que los demds —médicos, enfermeras,
técnicos, etc.- también tienen responsabilidades que no se especifican. Por otra
parte, en la practica asistencial puede ser dificil determinar quién es el médico
responsable del paciente, sobre todo en problemas clinicos complejos que exi-
gen una intervencién multidisciplinar. Incluso a veces resulta dificil determi-
narlo en el cambio de nivel asistencial, primaria v.s. especializada.

En cualquier caso a mi me parece que la polémica sobre quién debe asumir
responsabilidades se produce porque todavia nuestra concepcién del consenti-
miento informado se sittia en un nivel convencional de moralidad. Sélo en la
medida en que los profesionales se sitien en perspectivas posconvencionales y
comprendan que el consentimiento informado es algo inherente —lex artis- a
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su préctica profesional, fundamentado en los principios de no-maleficencia y
beneficencia, podremos superar la polémica. Otra cosa es que debamos orga-
nizarnos para dar todos la misma informacién y de manera coordinada y coo-
perativa. Eso pasa por poner en practica el tan cacareado, como por lo general
incumplido, asunto del trabajo en equipo.

5. La capacidad y sus problemas

Siempre he dicho que si en el consentimiento informado habia alguna
cuestién dificil, ésta no era la de la informacién, sino la de la capacidad. Hay
aqui, creo, al menos tres cuestiones conflictivas relevantes que deberian discu-
tirse. Existe una cuarta muy conflictiva, la del menor, que por ahora dejaré de
lado.

5.1. El problema terminolégico

Mi opinién es que una de las fuentes de dificultad con la cuestién de la
capacidad de los pacientes esta en la propia falta de claridad del Derecho a este
respecto. En primer lugar estd la enorme cantidad de términos que, para des-
cribir esta realidad, se emplean en las normas juridicas. La dltima adquisicién
—Ley catalana- es el término competencia y sus derivados “competente”,
“incompetentes” etc. Pero mds problemdtico es, a mi modo de ver, el problema
conceptual. He visto con frecuencia que los juristas no reconocen fécilmente
que el verdadero problema asistencial estd en la 6rbita de la capacidad natural
o de hecho, y no en la capacidad legal o derecho. La cuestion es, por tanto, si éste
paciente concreto es, aqui y ahora, capaz de tomar esta decision sanitaria con-
creta, y eso es una cuestién “de hecho”. Esta es la realidad de la que hablamos,
y que condiciona de manera decisiva la respuesta a las preguntas por el cémo
se determina esto y quién lo hace.

5.2. ;Quién debe determinar la capacidad de los pacientes?

Cuando los juristas no reconocen el problema de la capacidad como un
problema de hecho, y se quedan atrapados en la capacidad legal o de derecho, es
légico que respondan a esta pregunta diciendo que es eso es competencia
exclusiva del juez. Pensar que cada vez que nos cuestionamos la capacidad de
un paciente en un centro sanitario tengamos que llamar al juez es algo que
pone los pelos de punta —y que deberia poner los pelos de punta a los propios
jueces-. Por eso yo creo que es crucial aclarar que estamos hablando funda-
mentalmente de capacidad de hecho y que los médicos - ;y las enfermeras?-
pueden y deben determinar si esa capacidad existe o no. Una vez establecida
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esa incapacidad, nacen dos nuevos grupos de problemas, uno el de los proble-
mas éticos y juridicos de la representacién, otro el de cuidndo y cémo dicha
declaracion de incapacidad de hecho debe llegar al ambito juridico.

5.3. Criterios, estandares y protocolos

Sélo mencionaré a este respecto que creo que establecer criterios, estanda-
res y protocolos de evaluacion de la capacidad de hecho en nuestro pais es una
prioridad absoluta. Los médicos han evaluado histéricamente esta capacidad
desde siempre con procedimientos muy intuitivos —y con frecuencia muy efec-
tivos-. Pero creo que la complejidad actual de la atencién exige objetivar mds
esos procedimientos. Y ello aun sabiendo que, en el fondo, la evaluacién de la
capacidad tiene un componente de valor muy importante y que, en ultima ins-
tancia es un juicio prudencial. Soy consciente de que —felizmente- no existen,
ni existirdn nunca, procedimientos automdticos y de certeza para evaluar la
capacidad de una persona.

6. Verdad y mentira de las objeciones al consentimiento
informado

La teoria del consentimiento informado tiene muchos defensores, pero
también muchos detractores. Y ello tanto en los EE.UU. como en Espana.
Veremos por tanto algunas de las objeciones que se han puesto al consenti-
miento informado, tanto desde el punto de vista teérico como -sobre todo-
desde el punto de vista practico. Estas objeciones se expresan a menudo en
forma de frases que suelen funcionar como tépicos entre los profesionales
sanitarios. Veremos por tanto a continuacién algunos de esos tépicos, los siete
mds relevantes, y analizaremos brevemente qué parte de razon tienen, si es que
tienen alguna.

6.1. La injerencia intolerable

"La teoria del consentimiento informado constituye una injerencia intolerable
de la sociedad y, sobre todo, de los legisladores y los jueces, en la actividad
médica profesional, porque atribuye a los médicos unas obligaciones ajenas al
sentido de su profesion, el cual consiste solamente en buscar a toda costa la
salud y la proteccién de la vida de los pacientes".

Esta objecién ya nos resulta conocida. Suele ser formulada por aquellos
sanitarios que siguen pensando -como Maranén pensaba- que son las propias
profesiones las que deben de definir la totalidad del contenido de sus obliga-
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ciones morales, y que nadie debe de intervenir en tal formulacién, porque es
una cuestién interna a la propia estructura de la profesién. La sociedad, ni por
tanto ni los legisladores ni los jueces, no tiene derecho alguno a inmiscuirse en
la definicién de los deberes de los médicos. En ultima instancia la aplicacién
rigurosa de esta tesis llevarfa a la idea cldsica, tan defendida por Maranén, de
que no se pueden exigir responsabilidades legales a los médicos, sino solo
morales, deontoldgicas profesionales. Posiblemente a muchos médicos que
piensan que la frase que encabeza este apartado es aceptable les pareceria, sin
embargo, exagerada esta postura, pero lo cierto es que una afirmacién lleva
inscrita la otra.

El sustrato filos6fico que hay debajo de esta idea de injerencia es el de la
beneficencia paternalista. Sin embargo, como ya sabemos, la Modernidad
introdujo la idea de que los seres humanos son auténomos, y a partir de enton-
ces la sociedad ha tratado de ir construyendo mecanismos que les garanticen a
los ciudadanos ser tratados como tales en todos los dmbitos de la vida. El
Derecho moderno ha sido uno de esos mecanismos, y por tanto este mecanis-
mo ha tomado sobre si la tarea de indicarle a los profesionales que sus deberes
profesionales no pueden construirse sobre otra base que no sea ésta. Tal es pre-
cisamente el origen de la teoria del consentimiento informado, en EE.UU., en
Espafia y en cualquier pais cuya estructura sociopolitica se base en los princi-
pios democréticos modernos de raiz liberal. En resumen, los profesionales que
afirman cosas como la de la frase antes enunciada tienen todavia mucho que
reflexionar acerca del contenido y origen de los principios éticos que informan
su moral profesional.

6.2. El rechazo, por parte de los pacientes, de informacion y participacién

"La teoria del consentimiento informado se basa en una premisa errénea, por-
que los pacientes no desean ni ser informados ni participar en el proceso de
toma de decisiones".

Esta es una objecién importante, de hecho la literatura norteamericana
sobre consentimiento informado se ha hecho cargo de ella, y se ha preocupa-
do de estudiar -aunque no quizés con la profundidad que se debiera- si es 0 no
verdadera.

Uno de los primeros autores en estudiar esta cuestién fue Ralph Alfidi. Los
resultados de los dos trabajos que ha publicado®® son curiosos porque, segin

38 Alfidi RJ. (1971). Alfidi R]. (1975).
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Meisel y Roth, llegan a resultados contradictorios®. Segun estos autores ello se
debe a la diferente metodologia empleada en cada uno de ellos. En cualquier
caso, en el primer estudio de Alfidi la inmensa mayoria de los pacientes agra-
decian el haber sido informados de las posibles complicaciones de la angiogra-
fia, mientras que en el segundo, 176 de los 275 pacientes entrevistados mani-
festaban que no deseaban ser informados de ninguna posible complicacién de
los estudios radiolégicos con contraste. Por el contrario, en el estudio, mds
reciente, de Winfield, Friendland y cols. el 95% de los 787 pacientes encuesta-
dos preferian haber sido informados acerca de los riesgos de esos mismos pro-
cedimientos radiolégicos con contraste 0. Por su parte, un estudio con mucha
mayor consistencia metodoldgica, disefiado por Ruth Faden y cols. para estu-
diar los deseos de informacion de los pacientes epilépticos o de los padres de
nifios epilépticos acerca de los efectos secundarios de las medicaciones y sobre
las alternativas terapéuticas, revelaba sin embargo que las demandas de infor-
macién eran mucho mayores que la cantidad de informacién que los médicos
habitualmente comunicaban*!. En conjunto puede decirse que los estudios
empiricos tienden mds a demostrar que los pacientes norteamericanos desean
mas informacién de la que reciben, que lo contrario.

En cualquier caso, lo cierto es que esos deseos de informacién parecen
depender de muchos factores. Uno es el tipo de enfermedad. Segin Lidz,
Meisel, Osterweiss y cols., uno de los factores que determinan tanto los deseos
de informacién como de participacion de los pacientes en la toma de decisio-
nes es si la enfermedad es aguda o es crénica®?. Asi, los pacientes con enferme-
dades agudas parecen mantener con mds frecuencia actitudes de pasividad y
distancia ante las decisiones de tratamiento. Por el contrario los pacientes con
enfermedades crénicas se muestran activos e interesados en la recepciéon de
informacién y en la participacién en las decisiones. Segtin estos autores estd
claro que dichas diferencias reflejan distintas formas de orientar la vida ante la
situacién de enfermedad. Los pacientes con enfermedades agudas tienden a
asumir mas ficilmente el papel de "enfermo", y a ceder al médico el control
sobre su cuerpo. A cambio de esto esperan que se les devuelva la salud para
poder volver cuanto antes a su vida normal. Sin embargo los pacientes con

39 Meisel A, Roth L. (1981).

40 Spring DB, Winfield AC, Friedland GW. (1988).

41 Faden RR, Becker C, Lewis C, Freeman J, Faden Al (1981).

42 Lidz CW, Meisel A, Osterweis M, Holden JL, Marx JH, Munetz MR. (1983).
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enfermedades crénicas, que no pueden aspirar a dicha recuperacién pronta, se
resisten a entregarse al médico con tanta facilidad, porque ello supondria ceder

el control sobre su cuerpo y su autonomia durante largos trechos de su exis-

tencia®3.

Otro factor que determina, de manera muy relevante, si el paciente va a
demandar o no informacién y participacién es el contexto sociocultural del
que provenga. Dicho contexto sociocultural va a influir de forma decisiva tanto
en la percepcion de la enfermedad como en la autocomprensién que el pacien-
te tenga de si mismo como ser auténomo o no. La percepcién que de la enfer-
medad tenga el paciente, si participa o no de un universo cultural que dé expli-
caciones a su enfermedad distintas a las que les otorga el modelo cientifico -

técnico occidental es muy importante para que el paciente decida qué tipo de

informacion desea y qué grado de participacién puede tener en su curacién*4.

De hecho si sus decisiones sanitarias estdn condicionadas por otros factores o

valores diferentes al de la informacién cientifica médica, ésta les resultard inne-

cesaria®®.

43 En este sentido es interesante el estudio de Strull, Lo y Charles, sobre 210 pacientes diag-
nosticados de HTA, disefiado para conocer cudnta informacién acerca de su enfermedad y su
tratamiento deseaban y cémo se desarrollaba el proceso de toma de decisiones. E1 41% de los
pacientes hubieran deseado mds informacion de la que se les manifest6, el 53 % recibian "la
justa", y s6lo un paciente deseaba menos. Asimismo el 55% de los pacientes preferian una
discusion "bastante extensa" o "muy extensa" acerca de la terapia. Sin embargo un porcenta-
je importante de estos mismos enfermos preferian dejar en manos del médico la toma de
decisiones. Cif. Strull WM, Lo B, Charles G. (1984).

44 Segtin Gillick la incidencia de modelos de explicacién de la salud - enfermedad distintos
al occidental en EE.UU es muy frecuente, y su no deteccién por el médico es una de las cau-
sas de fracaso en la relacion terapéutica. Cif. Gillick MR. (1986).

45 En este sentido resulta muy revelador el estudio de Christensen - Szalanski y cols., que exa-
minaba los criterios que los pediatras y obstetras utilizan para decidir qué cantidad de infor-
macién proporcionaban a los padres acerca de los riesgos de la circuncisién, y comparaba los
efectos de las revelaciones de informacion parciales y totales. La hipétesis del estudio era que
el incremento de la cantidad de informacién acerca de las posibles complicaciones de la cir-
cuncisién incrementaria la satisfaccion de los padres acerca de los cuidados del médico, y dis-
minuiria el porcentaje de los que deseaban circuncidar a sus hijos. Los resultados contradi-
jeron totalmente esta hip6tesis. Ni la revelacién total o parcial de informacién, ni la forma en
que se transmitiera (verbalmente o con apoyo escrito) modificaba las tasas de circuncision.
Es mads, si después de una revelacién total, el médico urgia a los padres a que hicieran una
valoracién de riesgos y beneficios del procedimiento, lo tinico que se conseguia era aumen-
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Asimismo resulta determinante que el paciente participe de un modelo cul-
tural donde las decisiones se toman individualmente o comunitariamente,
pues en el primer caso la demanda de informacién y participacién serd mayor,
mientras que en el segundo caso serd la familia o la comunidad la que pasard a
primer plano. En este sentido son muy reveladoras las diferencias de actitud
ante la informacién y participacién sanitarias detectadas por un estudio que
comparaba diversas comunidades culturales norteamericanas (de origen euro-
peo, coreano, mejicano y africano)*®.

Obviamente hay otros factores, como la edad, el nivel educativo, que deter-
minan las demandas de informacién y participacion en los cuidados?’. Pero es
importante sefialar que las demandas de informacién y de participacién no
van necesariamente juntas. De hecho parece ser mucho mads frecuente la pri-
mera que la segunda. Segtin Lidz, Meisel y cols., los pacientes de su estudio
manifestaban cuatro razones diferentes para desear mas informacién*3. Una
para ajustarse mejor a las directrices del médico, otra como demostracién de
cortesia y respeto del médico hacia ellos, y una tercera para poder ejercer su
derecho de veto. S6lo la cuarta razdén era para participar en el proceso de toma
de decisiones. Ademas, s6lo un 10% de los pacientes entrevistados en ese estu-
dio manifestaban esa actitud.

En cualquier caso, lo que puede decirse de la afirmacién que encabezaba
este articulo es que, al menos en el contexto norteamericano, un porcentaje ele-
vado de pacientes desean recibir informacién y algunos desean, ademds, parti-
cipar en el proceso de toma de decisiones. Pero es que ademads la sociedad ha
decidido que ofertar tal posibilidad forma parte de la manera de respetar a las
personas, y por lo tanto es moralmente obligatorio el hacerlo. Por tanto, aun-

tar su ansiedad y su disgusto, y generar rechazo y agresividad hacia el médico, pero no modi-
ficar las decisiones. Todo ello no se debia mds que a que los padres que tomaban la decisién
de circuncidar a sus hijos lo hacian mds en funcién de consideraciones de tradicién familiar
o de creencias religiosas, que en funcién de los datos médicos, y éstos ultimos lo tnico que
hacfan era dificultarles la toma de decisiones. Cif. Christensen - Szalanski JJJ, Boyce WT,
Harrell H, Gardner MM. (1987).

46 Las comunidades europeo - americanas y afroamericanas participan de un modelo auto-
nomista de decisién; las comunidades mejicano - americanas y coreano - americanas son
comunitarias y familiares. Cif. Blackhall L], Murphy ST, Frank G, Michel V, Azen S. (1995).

47 Sobre la influencia de la edad, mostrando a los més mayores como mds pasivos que a los
mads jovenes, véase por ejemplo Cassileth BR, Zupkis RV, Sutton - Smith K, March V. (1980).

48 Lidz CW, Meisel A, Osterweis M, Holden JL, Marx JH, Munetz MR. (1983).
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que el porcentaje de pacientes que desean informacién y participacién no fuera
muy elevado, su oferta deberia seguir existiendo, porque es una obligacién
moral que estd ya establecida mds alld de los deseos empiricos de los pacientes
concretos. Obviamente lo que habrd que garantizar es que aquellos pacientes
que no deseen aceptar dicho ofrecimiento de informacién y participacion,
puedan rechazarlo con libertad.

sQué decir de la situacion espafiola? Pues fundamentalmente tres cosas.
Una, que no disponemos de estudios que indiquen qué grado de informacién
y participacion desean los pacientes, salvo alguna encuesta de caracter sociol6-
gico general. Por tanto este es un campo de investigacién a cubrir. Segundo,
que es probable que las actitudes de la poblacién sean ligeramente mds renuen-
tes a la informacién y la participaciéon que en la sociedad norteamericana, aun-
que seguro que se detectaran diferencias generacionales importantes. En cual-
quier caso el contexto cultural mediterraneo de nuestro pais, mas proclive al
paternalismo que a la autonomia de los sujetos, pesard sin duda a este respec-
to. Tercero, que al margen de todo lo anterior lo cierto es que la sociedad espa-
fola en conjunto entiende, hoy por hoy, que es moral y legalmente obligatorio
ofertar informacidn, pedir el consentimiento y facilitar la participacién de los
pacientes que lo deseen en su proceso de atencidn.

6.3. La comprension defectuosa.

"La teoria del consentimiento informado plantea una tarea iniitil, porque los
pacientes no comprenden en realidad la informacién que se les transmite, por-
que esta es demasiado compleja y dificil de evaluar y manejar por ellos".

Eric Casell sefialaba -en la primera edicién de la Enciclopedia de Bioética-
esta afirmacién como "la barrera al consentimiento informado més frecuente-
mente mencionada en la clinica". Ya en 1972 Ingelfinger, en un célebre edito-
rial del New England, aducia este argumento para cuestionar la teoria del con-
sentimiento informado en el 4mbito investigador>°.

En cualquier caso el primer problema con el que se enfrenta este tépico es
con el de su demostracién empirica. En nuestro pais no conocemos ningtin
estudio sobre esta cuestion. Sin embargo en la literatura norteamericana si que
existen algunos. La primera dificultad a que se enfrentan este tipo de investi-

49 Casell E. (1978).
50 Ingelfinger FJ. (1972).
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gacién es que no existen criterios claros que definan qué variables hay que uti-
lizar para analizar ese complejo fenémeno psicolégico que llamamos "com-
prension”. Ya en 1981 Meisel y Roth senalaban que el primer problema de los
estudios empiricos sobre la comprensién era que con frecuencia no habia
homogeneidad en este punto’!. Una buena parte de los estudios de "compren-
sién" analizan ésta a partir del "recuerdo”. Segtin esta aproximacion el grado
con que un paciente comprendi6 la informacién que su médico le proporcio-
né puede ser estimado analizando lo que de esa informacién, y en general de
todo el proceso de obtencién del consentimiento informado, recuerda. Los
estudios realizados usando esta hipétesis concluyen que el nivel de compren-
sién de la informacion fue desalentadoramente bajo, porque se pone de mani-
fiesto que los pacientes no recuerdan casi nada de lo que se les dijo, y ello inde-
pendientemente del tiempo que se tarde en entrevistarles>2. Con todo la iden-
tificacién entre "comprensién" y "recuerdo” es problemadtica. Desde luego el
hecho de que las personas se hayan olvidado al poco tiempo de la informacién
compleja que se les suministr6 para tomar la decisiéon no quiere decir necesa-
riamente que en el mismo momento en que la manejaron para decidir no la
comprendieran. El proceso de olvido es algo psicolégicamente normal, sobre
todo de datos complicados que s6lo son utilizados en un momento determi-
nado y nunca mds volverdn a ser empleados por el individuo. Ni siquiera pue-
den establecerse inferencias seguras sobre la "comprension" a partir del anali-
sis de la "retencién" de informacion, esto es, del andlisis de la memoria a corto
plazo -una o dos horas después de haberse proporcionado, porque el olvido
inmediato puede ser también normal. Sin embargo es verdad que otros estu-
dios que manejan variables mds complejas para medir la comprensién, donde
la informacién es menos compleja y su suministro estd mucho mas cuidado y
estructurado que en los anteriores, detectan también serios déficits en la com-

prensién de la informacién®3.

1 Meisel A, Roth L. (1981).

>2 Los estudios mds cldsicos de este tipo son Robinson G, Merav A (1976). Byrne DJ, Napier
A, Cuschieri A. (1988). Morgan LW, Schwab IR. (1986). En el ambito de la investigacién son
clésicos los estudios de Woodward WE. (1979). Bergler JH, Pennington AC, Metcalfe M, Freis
ED. (1980).

%3 Uno de estos estudios cldsicos es el realizado por McCollum y Schwartz en 1969 en el
Centro de Investigacién Clinica de la Universidad de Yale, en el que se entrevistaba a 140
madres de nifios con enfermedades muy raras que iban a ingresar en el Centro para el estu-
dio etioldgico, fisiopatoldgico y terapéutico de su enfermedad. Después de un meticuloso
proceso de informacién donde diferentes personas les iban explicando el funcionamiento del
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En cualquier caso el que los estudios empiricos demuestren que los pacien-
tes no comprenden bien la informacién no es una objecién a la teorfa del con-
sentimiento informado. Lo que si puede significar es que la manera en que los
médicos estan transmitiendo la informacién a los pacientes no facilita su com-
prensién por parte de éstos. Por tanto, el problema no estd tanto del lado de los
pacientes como del de los médicos -a no ser que pueda cuestionarse la capaci-
dad de aquéllos-, y a lo que deben de animar dichos estudios es a reflexionar
sobre los factores limitantes de la comprensién y a buscar nuevas formas de
transmitir la informacién con mayor claridad. Como ya hemos dicho la teoria
del consentimiento informado es un deber de los profesionales, correlativo en
buena medida de un derecho de los pacientes que la sociedad ha establecido
como tal, y por tanto es obligacion de los profesionales poner todos los medios
a su alcance para que dicho derecho sea respetado. Y es mds, dado que ademds
ha sido asumido como un deber moral de beneficencia, dicha obligacién tiene
una fuerza vinculante superior a la mera obligacion ético-juridica.

6.4. La ansiedad generada

"La teoria del consentimiento informado es moralmente cuestionable porque
genera ansiedad en el paciente de forma innecesaria”.

Este ha sido otro de los argumentos clasicos de los detractores de la teoria
del consentimiento informado. En 1979 Loftus y Fries, en un articulo publica-
do en Sciencey al que ya hicimos referencia en el capitulo 1, defendian ardien-
temente esta postura, si bien referidad al &mbito de la investigacién*. A pesar
de que sus palabras fueron ya duramente contestadas®®, la impresién de que
sus afirmaciones no estaban desencaminadas continué viva entre los médicos
norteamericanos, y posiblemente contintia viva todavia hoy>°.

Centro y el objetivo del ingreso del nifo, un 44% de las madres se revelaron al final incapa-
ces de asimilar que el objetivo del ingreso no era tanto terapéutico como investigador, y de
que no habia garantias de que su nifio pudiera ser curado. McCollum AT, Schwartz AH.
(1969). Véase también la revision estudios similares realizada por Wallace LM. (1986).

5% Loftus EF, Fries JE. (1979).

55 Marcus R, Kuclick B, Bercovith S. (1979).

%6 En un estudio sobre la obtencién por los radiélogos norteamericanos del consentimiento
informado para la realizacién de estudios con contraste intravenoso, el 83% de los encuesta-
dos estima que el consentimiento informado incrementa la ansiedad del paciente, y el 40%
de los que no obtienen el consentimiento alega esta razén como la segunda razén principal
de su actitud (la primera es el presunto bajo riesgo de los procedimientos). Cif. Spring DB,
Akin JR, Margulis AR. (1984).
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Y sin embargo lo cierto es que los estudios empiricos realizados sobre esta
afirmacién no la confirman como cierta, lo cual pone de manifiesto que tal
afirmacién tiene mds bien su origen en un prejuicio, posiblemente de corte
ideolégico®. Por lo que respecta a nuestro pais decir que también entre noso-
tros han comenzado a realizarse estudios sobre esta cuestién. En ninguno la
informacién aumentaba la ansiedad -medida con pruebas objetivas-, es mas lo
que hacfa era aumentar la satisfacciéon del usuario, elevar su grado de conoci-
miento e, incluso, disminuir la ansiedad®. Y aunque la aumentara tampoco
habria excesivo problema, porque muchos acontecimientos importantes de la
vida de las personas producen ansiedad y no por ello decimos que es mejor no
saber a qué comprometen o qué consecuencias pueden tener (por ejemplo,
casarse, pedir un crédito bancario, presentarse a una oposicién o realizar una
intervencién quirtrgica).

6.5. Los efectos secundarios

"La teoria del consentimiento informado es moralmente cuestionable porque
lo tinico que hace es precipitar la aparicién en los pacientes de mds molestias
y efectos secundarios que cuando no reciben informacion".

Esta objecién es muy similar a la anterior. Algunos médicos norteamerica-
nos la emplearon en su momento para cuestionar severamente la teoria del
consentimiento informado®®. Ademds algunos estudios realizados en el 4mbi-
to de la investigacién han puesto de manifiesto que la aparicién de efectos
secundarios subjetivos leves era mds frecuente cuando se daba informacién
sobre ellos que cuando no, y que ello ponia en peligro algunos procedimientos

7 En el estudio anteriormente citado de Spring, Winfield, Friedland y cols. s6lo el 23% de
los 902 pacientes entrevistados afirmaron haberse sentido mds ansiosos después de haber
sido informados de los riesgos de los procedimientos radiolégicos a los que iban a someter-
se. Spring DB, Winfield AC, Friedland GW. (1988); 1243-1245.

Pero son mas interesantes aquellos estudios que tratan de hacer mediciones objetivas de la
ansiedad. pre y post informacién usando instrumentos como el STAI (Spielberger State -
Trait Anxiety Inventory). Por ejemplo Christopherson B, Pfeiffer C. (1980). Inglis S, Farnill D.
(1993).

Mids antiguos y metodolégicamente mds cuestionables, pero también interesantes, son
Langer EJ, Janis IL, Wolfer JA. (1975). Lankton JW, Batchelder BM, Ominsky AJ. (1977).

58 Moix J, Loépez E, Otero J, Quintana C, Ribera C, Saad I, Gil A. (1995). Hernando Robles P,
Ponts Torrents X, Falc6 Torrents J. (En prensa).

%9 Katz RL. (1977).
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clasicos como el placebo®. Sin embargo otros estudios no confirman en abso-
luto esa hipétesis®!.

Ciertamente es posible que determinados pacientes se sensibilicen obsesi-
vamente con la informacién, pero sin duda son casos raros, ya que lo 16gico es
que si fueran mds frecuentes los estudio de ansiedad que antes hemos comen-
tado no darian los resultados que parecen dar. Por tanto, el que de manera
excepcional en algin paciente la informacién precipite efectos secundarios
fundamentalmente psicégenos no es un argumento de peso para cuestionar la
teoria del consentimiento informado. Y en todo caso éste puede ser un dato
que sugiera una posible incapacidad del enfermo o sujeto de experimentacién.

6.6. El aumento del rechazo de la atencién sanitaria

"La teoria del consentimiento informado es moralmente cuestionable porque
lo que hace es aumentar la frecuencia con que los pacientes rechazan los pro-
cedimientos diagndsticos y terapéuticos propuestos por los médicos y ponen en
peligro su vida y su salud".

De nuevo hay que decir que los estudios empiricos sobre los efectos de la
informacién en los pacientes norteamericanos no avalan este tipo de afirma-
ciones®?. Del caso espafiol no conozco literatura.

0 Edlund MJ, Craig TJ, Richardson MA (1985). Myers MG, Cairns JA, Singer J. (1987).
Dahan R, Caulin C, Figea L, Kanis JA, Caulin F, Segrestaa JM. (1986).

61 En el estudio de Spring, Akin y Margulis antes resefiado el 82% de los radi6logos encues-
tados cree que la ansiedad contribuye de forma esencial a la aparicién de reacciones levas al
contraste, y un 37% cree que incluso las reacciones graves tienen que ver con ella. Sin embar-
go en la revisién de los dos millones de intervenciones radioldgicas con contraste intraveno-
so realizadas durante 1982 no se advertian diferencias significativas en la apariciéon de reac-
ciones al contraste entre los pacientes informados de ellas y los que no. Cif. Spring DB, Akin
JR, Margulis AR. (1984); 609-613.

62 En el primer estudio de Alfidi (1971) s6lo 4 de los 232 pacientes estudiados rechazaron la
realizaci6n del procedimiento después de haber sido informados completamente de las posi-
bles complicaciones del mismo. En el segundo estudio de Alfidi (1975) s6lo 1 de los 275
pacientes rechazé el procedimiento radiolégico debido a la informacién. En un estudio ya
citado de Morgan y Schwab ninguno de los 50 pacientes detalladamente informados acerca
de la cirugia de cataratas rechazé la operacion. Por su parte las encuestas de la President's
Commission ofrecen resultados muy similares: sélo un 5% de los 288 individuos encuestados
ha rechazado el tratamiento a causa de la informaci6én contenida en el formulario de con-
sentimiento. Cif. Alfidi RJ. (1971); 1325-1329. Alfidi RJ. (1975); 231-234. Morgan LW,
Schwab IR. (1986); 42-45. Louis Harris & Associates. (1982).
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En cualquier caso, es necesario hacer una reflexién. Aun en el caso de que
se demostrara que el aumento del rechazo existe, ello no invalida la teoria del
consentimiento informado desde un punto de vista moral, si es que se admite
el punto de vista moral de la modernidad, que es el de la defensa de la autono-
mia de las personas. Y ello porque, entonces, un hipotético aumento del recha-
zo de las terapias lo tnico que pondria de manifiesto seria que, o bien antes no
se tenia en cuenta las opiniones de los pacientes, o bien que el consentimiento
no era realmente informado, y por tanto la decisién de aceptar el procedi-
miento no reflejaba adecuadamente los deseos y valores del sujeto.

6.7. El tiempo consumido

"La teoria del consentimiento informado es inaplicable porque produce un
consumo enorme del tiempo de los profesionales, lo que es inasumible por un
sistema sanitario que pretenda ser efectivo y eficiente”.

Esta es una objecién muy frecuentemente entre los profesionales sanitarios
espafioles. Posiblemente también tiene mucho peso entre los médicos nortea-
mericanos, pero la literatura sobre ella es practicamente inexistente®,

Lo primero que hay que decir es que, dado que el consentimiento infor-
mado es un derecho reconocido de los ciudadanos, las administraciones sani-
tarias deben de estructurar su funcionamiento de tal manera que se respete ese
derecho en la medida de lo posible. Es obligacién de los gestores sanitarios
conseguir armonizar la efectividad del sistema, su eficiencia y el respeto a los
derechos de los pacientes. Por tanto, la planificacién sanitaria debe de tener en
cuenta que los profesionales necesitan tiempo -y espacio- para que los médi-
cos puedan realizar adecuados procesos de consentimiento informado. Esta es
por tanto una tipica obligacion derivada de los principios de no-maleficencia
y justicia. De no satisfacerla adecuadamente las administraciones incurrirdn en
responsabilidad objetiva.

En cualquier caso, aunque la administracién no cumpla sus obligaciones en
este sentido, el médico no queda por ello exonerado de cumplir la suya. La
obligacién de obtener el consentimiento informado se deriva de los deberes de
no-maleficencia y beneficencia. Esto quiere decir que los profesionales sanita-
rios tienen la obligacién legal y moral de optimizar su tiempo para poder satis-
facer el requisito del consentimiento informado en lo posible. Y no sélo eso, los

63 Véase por ejemplo las referencias que a esta cuestién se hacen en Arnold RM, Lidz CW.
(1995).
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profesionales tienen ademas la obligacién moral pura de dedicar a sus pacien-
tes todo el tiempo que puedan, para dialogar tranquilamente acerca de cuan-
tas cosas les preocupen sobre su enfermedad, siempre cuando, légicamente ello
no suponga descuidar el resto de sus obligaciones. Una atencién sanitaria inte-
gral del paciente lo exige sin lugar a dudas.

7. La maldicion de los papeles y de las firmas

No me voy a extender en este apartado a pesar de que la cuestién de los for-
mularios escritos de consentimiento informado ha llegado a alcanzar un peso
casi asfixiante en nuestro pais. Sin embargo si quiero desentrafiar un poco de
quién es la responsabilidad principal en esta situacién tan confusa. Suelen bus-
carse dos culpables para que den cuentas de nuestros problemas con los for-
mularios escritos de consentimiento informado. Unos son, cémo no, las leyes
y los jueces. Pero el otro es la Administracion sanitaria. En efecto, dado que en
INSALUD, y posiblemente en otras organizaciones sanitarias autonémicas, en
un momento determinado se comenz6 a exigir, dentro del contrato programa
de los hospitales, indicadores que median el grado de introduccién de los for-
mularios de consentimiento informado, pues se convierte a la administracién
en culpable de la situacién creada.

Creo que esta aproximacion estd muy desenfocada. Mi opinién es que los
principales responsables de que hayamos entrado en la selva de los formularios
de consentimiento, y de que sigamos perdidos en ella, son los propios profe-
sionales y sus organizaciones, que todavia no han reflexionado, en términos
posconvenciales, sobre la exigencia moral del consentimiento informado. En
lugar de hacer eso tenemos a todas, o casi todas, las sociedades cientificas con-
tratando a bufetes de abogados para que disefien sus “consentimientos infor-
mados’, cuyo diseno y contenido da pavor de sélo leerlos.

Nuestros problemas con los formularios no estdn ni en las leyes, ni en los
jueces, ni en las administraciones sanitarias. Estin en nosotros mismos.

8. Mirar al futuro: crecer posconvencionalmente como
personas en organizaciones que aprenden

Termino ya. El objetivo de esta ponencia no ha sido sino abrir un debate en
torno a cuestiones de la teoria del consentimiento informado que necesitan
mds luz. He querido, para terminar, recoger en este tltimo subtitulo una idea
de Josep M. Lozano, profesor del ESADE y autor de un libro verdaderamente

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO: ABRIENDO NUEVAS BRECHAS




62

interesante titulado “Etica y empresa”®*. Creo que el futuro de la bioética, el
futuro del consentimiento informado, estd en integrar nuestro crecimiento
moral como personas y profesionales dentro de estructuras organizativas dind-
micas, vivas, que nos hagan aprender al mismo tiempo que aprenden ellas mis-
mas. Esto quiere decir que debemos trasladar la reflexion sobre el consenti-
miento informado del campo individual al campo de la ética de las organiza-
ciones sanitarias. S6lo si empezamos a entender nuestras obligaciones morales,
y nuestro crecimiento moral, en ese marco de referencia colectivo, podremos
avanzar hacia un mayor respeto de los pacientes como personas. De lo contra-
rio, al final, después de todo, quedaremos atrapados en las garras convencio-
nales de la medicina defensiva, o en las preconvencionales del paternalismo
mads ramplon.

64 Lozano JM. Etica y empresa. Madrid: Trotta, 1999.
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1. Concepto, naturaleza y efectos del consentimiento

El consentimiento en general es, desde el punto de vista juridico, una cate-
goria juridica que cuenta con una larga tradicion, pues no es sino el trasunto
de la manifestacién de la voluntad y de la libre concurrencia de voluntades
entre las partes de una relacidn, esto es, de la autonomia propia de las relacio-
nes juridico-privadas en los negocios juridicos, en particular en el contrato®.
Por otro lado, el consentimiento del interesado es condicién de la legitimidad
de la accién de un tercero en la medida en que pueda afectar a un bien juridi-
co penalmente protegido respecto al cual se reconoce la facultad de disposicién
por parte de su titular (integridad corporal y salud) o a la propia libertad de
movimientos y de desplazamiento (libertad ambulatoria) o de formacién o
manifestacion de la voluntad de aquél (detenciones ilegales, amenazas, coac-
ciones, tratamiento médico arbitrario)®®.

En el 4mbito médico-sanitario, al poder afectar los actos profesionales a la
integridad fisica y moral y a la libre autodeterminacién individual del pacien-
te o del usuario®, aparte de a otros derechos (como la libertad ambulatoria,
libertad ideolégica o de conciencia, incluso el derecho a la igualdad ante la

" Abreviaturas més frecuentes: AAP: Auto de Audiencia Provincial. ADPCP: Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales. AP: Actualidad Penal. ATS: Auto del TS. BOCG: Boletin
Oficial de las Cortes Generales. CC: Cédigo Civil. CDHBM: Convenio sobre Derechos
Humanos y Biomedicina (Consejo de Europa). CE: Constitucion espafiola. CP: Cédigo
Penal. CPC: Cuadernos de Politica Criminal. Fj: fundamento juridico. D: Decreto. JAMA:
Journal of the American Medical Association. LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil. LGS: Ley
General de Sanidad. LL: Revista La Ley. LO: Ley Orgédnica. LOPJ: Ley Organica del Poder
Judicial. LPJM: Ley de Proteccién Juridica del Menor. LTRA: Ley sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida. OM: Orden Ministerial. RD: Real Decreto. PJ: Poder Judicial. RDPC:
Revista de Derecho Penal y Criminologia. REC. Revista de Estudios Constitucionales. Rev
Der Gen H: Revista de Derecho y Genoma Humano / Law and the Human Genome Review.
S: sentencia. SAP: sentencia de Audiencia Provincial. TC: Tribunal Constitucional. TH: Todo
Hospital. TR 1973: Texto Refundido del Cédigo Penal, de 1973 (CP anterior). TS: Tribunal
Supremo. TSJ: Tribunal Superior de Justicia. UE: Uni6én Europea.

65 Asi lo pone de relieve José M. FERNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad médica,
32 ed., Ed. Comares, Granada, 2000, p. 138.

66 Carlos Maria ROMEO CASABONA, El Médico y el Derecho Penal. I. La actividad curativa,
Bosch, Casa Ed., Barcelona, 1981, pp. 141 y ss. y 285 y ss.

7 En el caso del usuario cuando no se trata de una persona enferma: p. €j., un donante de
gametos, sangre u otros tejidos o de 6rganos, una persona sana que voluntariamente se
somete a una investigacién clinica, etc.
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ley)®8, ese consentimiento constituye la manifestacién de un derecho funda-
mental que, por lo tanto, debe ser respetado y protegido como tal®. En conse-
cuencia, el consentimiento en el 4mbito médico no es tan sélo un componen-
te del negocio juridico en el sentido del Derecho civil, puesto que no se refiere
a la fundamentacion, supresion o creacién de derechos o deberes entre las par-
tes de una relacién juridica’®, ni tampoco es siempre un elemento justificante
respecto a un determinado tipo penal, pues no tiene por qué verse siempre
afectado uno de ellos en relacién con un tratamiento médico-quirurgico’!. En
la actualidad puede concebirse primordialmente como un derecho -subjetivo-
que entronca con diversos derechos fundamentales y que en cuanto tal confie-
re legitimidad al acto médico en las demds y variadas proyecciones juridicas
que pueda presentar dicho acto (p. ej., civiles o penales). En principio, también
podemos atribuir una naturaleza semejante a los demds derechos del paciente.

Por consiguiente, podemos adelantar ya que la informacién y el consenti-
miento informado son obligaciones legales, como medio de respeto de la auto-
nomia o autodeterminacién de los pacientes, cuyos derechos fundamentales y
civicos mantienen su plena vigencia a pesar de la situacién de disminucién en
que puedan encontrarse personalmente a causa de los padecimientos que pro-
voca su enfermedad. Esto es asi sin perjuicio de que en situaciones extremas su
capacidad de formar y manifestar su voluntad haya podido disminuir sensi-
blemente y por ello estén llamados a prestar el consentimiento terceras perso-
nas (p. ej., sus representantes legales).

Por otro lado, la decisién del paciente de someterse a un tratamiento o a
unas pruebas diagndsticas no implica, ni mucho menos, asegurar el éxito de los

68 Queriendo dejar claro este entronque, no es posible en este primer nivel aproximativo pre-
cisar cudl o cudles serian los especificos derechos implicados ni su jerarquia normativa real,
pues ello dependerd de la situacién concreta que vaya a ser objeto de valoracién.

9 Asi lo reconoce de forma explicita recientemente el TS en su s. de 12 de enero de 2001, fj.
ne 1.

70 Lo que significa que el consentimiento en el 4mbito médico-sanitario no se construye a
partir de la estructura juridica y de los requisitos del contrato, pero es innegable que aquél
toma algunos de sus elementos de éste. A lo largo de esta exposicién tendremos ocasion de
comprobar sus coincidencias, solapamientos y diferencias.

71V, ya, ROMEO CASABONA, EI Médico y el Derecho Penal. I. La actividad curativa, cit., pp.
273 y ss. También en este sentido, Ricardo DE LORENZO y MONTERO / Javier SANCHEZ
CARO, El consentimiento informado, en "Responsabilidad Legal de Profesional Sanitario”,
Asociacion Espanola de Derecho Sanitario, Madrid, 2000, pp. 64 y s.
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mismos, con consecuencias necesariamente favorables para su salud, sino que,
muy al contrario, supone la asuncion por parte de aquél de todos los riesgos
previsibles para su vida y su salud. Razones que abundan en que una decisién
tan importante ha de ser necesariamente tomada personal y libremente.
Ademds, esta exigencia se deriva también de que el médico no puede asumir él
solo la responsabilidad de una intervencion, sino que la debe hacer compartir
con el paciente, iniciando a éste en las posibilidades y riesgos que entrana el
tratamiento, interrogandole sobre su voluntad de soportar dichos riesgos y, por
tanto, la intervencién’2. La cuestién en torno al consentimiento es, pues, ésta:
en qué consiente el paciente, pues objeto del consentimiento es la intervencién
médica como tal, con su tendencia diagndstica, preventiva o curativa, pero
también con su inevitable riesgo de dafos.

Desde hace ya unos anos, se ha despertado un mayor interés por parte de
los profesionales de la Medicina por satisfacer las exigencias derivadas de la
necesidad de contar con el consentimiento del paciente o de quienes le susti-
tuyan en este acto. Este interés -cuando no preocupacion- se ha ido reflejando
incluso en diversos trabajos relativos al consentimiento informado respecto a
las practicas asistenciales mds habituales de cierto relieve, como las interven-
ciones quirdrgicas y otras que presentan algin riesgo. Estos trabajos han dado
lugar a unos protocolos de consentimiento informado especificos y por lo
general utiles, que orientan sobre las pautas que habria que seguir para trans-
mitir al paciente la informacién previa a su consentimiento, en las situaciones
mas habituales previstas para tal objetivo.

De todos modos, la exacerbacién’® de esta preocupacion ha llegado a plas-
marse, por parte de algunos profesionales, en frases muy expresivas, como "yo
también hago consentimiento informado", que si bien reflejan una actitud elo-
giable, de asuncién de tal obligacién, también delatan un sintoma de incom-
prension de su verdadero sentido. En efecto, en primer lugar no se trata de una
imposicién mas del ordenamiento juridico o de una secuela de esa reciente
impregnacién "bioética" de todo lo médico, como si se pretendiera sobrecargar
la ya por lo general muy apretada lista de obligaciones que tienen que ir satis-

72V. Karl ENGISCH, Arzt und Patient in der Sicht des Strafrechts, en "Universitas", 5, 1965, p.
471; ROMEO CASABONA, El Médico y el Derecho Penal. I. La actividad curativa, cit. p. 311.

73 V. Carlos Maria ROMEO CASABONA (Coord.) y otros, Presentacién. La prdctica de la
informacién clinica, en "Informacién y documentacién clinica. Su tratamiento jurispruden-
cial", Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 2000, pp. 11 y ss.
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faciendo particularmente los médicos. Al contrario, se trata de una especie de
contrapartida al paciente, uno de los presupuestos para el ejercicio de su pro-
pia autonomia en un 4mbito de su vida personal que en no pocas ocasiones
puede llegar a ser de extraordinaria trascendencia para él y su entorno.

Tampoco es correcto pensar que el profesional es el sujeto activo del con-
sentimiento informado, o el tinico sujeto; al contrario, consiste en un proceso
cuya trascendencia juridica se manifiesta en los diversos momentos o fases de
ese proceso y que culmina con la manifestacién o manifestaciones sucesivas de
voluntad del paciente o de las personas que lo hacen en su lugar y representa-
cién, cuando asi estd previsto normativamente. Es decir, el médico ofrece la
informacién y el paciente la recibe, y a partir de ella y de otros factores perso-
nales éste decide -otorga su consentimiento- si se somete o no a una interven-
cién o tratamiento diagndsticos, curativos o preventivos. En consecuencia, en
sentido estricto, el consentimiento -informado- lo "hace" o lo debe hacer en
realidad el paciente, asistido por el médico. Por otro lado, la frase aludida més
arriba desconoce o minusvalora otras clases de informacién no vinculadas
directamente con el consentimiento del paciente, pero que tienen asimismo su
propio fundamento y su propia relevancia juridica, como tendremos oportu-
nidad de comprobar mds abajo.

Finalmente, ademds de una cierta tendencia a no haber captado el verda-
dero significado que desempena la informacién en la relacién entre el médico
y su paciente y entre éste y el personal de enfermeria, se detecta asimismo, en
algun caso aislado, la concepcion de la informacién como una mera traslacién
de la responsabilidad al propio paciente, y aunque esto es parcialmente cierto
-como quedé dicho mds arriba-, revela en realidad una percepcién meramen-
te formal de esta obligacion, una desviacidn de su objetivo verdadero y, lo que
es mds preocupante, una expresion de la llamada Medicina defensiva. Como es
sabido, la traslaciéon de la asuncién de la responsabilidad al paciente -0, mejor
dicho, de la asuncién del riesgo del acto médico, del que previene y advierte la
informacién- sélo es eficaz juridicamente en relacién con los efectos, también
juridicos, que se reconocen al deber de informar y al consentimiento que,
cuando es oportuno, le acompana, pero en ningtin caso ampara la actuacién
incorrecta -negligente- del profesional. La imputacién de tal actuacién conti-
nta recayendo sobre éste tltimo.

El consentimiento no agota su interés en una exigencia juridica para la vali-
dez del acto médico, sino que, al mismo tiempo, debe verse como un presu-
puesto para el logro de otros objetivos no menos importantes, como son los
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servicios médico-sanitarios, asegurar el mantenimiento de la relacién de con-
fianza entre el profesional sanitario y el paciente y, finalmente, contribuir a ele-
var el nivel de la calidad asistencial.

2. La informacion y el consentimiento, nuevo modelo de la
relacion entre el médico y el paciente

2.1. El origen del consentimiento informado como componente nuclear de
los derechos del paciente

Al igual que los demds derechos del paciente, el llamado consentimiento
informado encuentra su origen en diversos fenémenos concurrentes™. Por un
lado, en la mayor tutela y reconocimiento de los derechos de los ciudadanos en
general y de los pacientes en particular. Por otro lado, en el cambio del mode-
lo sanitario: se produce una transformacién del tratamiento individualizado al
complejo, propio de los centros sanitarios, fundamentalmente hospitalarios, lo
que lleva consigo la concurrencia de una pluralidad de profesionales con diver-
sas especialidades y niveles de formacién, asi como la disponibilidad de mas
recursos, también mds sofisticados. Finalmente, otra explicacién se encuentra
en el cambio de la forma de acceso a la asistencia sanitaria, pues se produce su
extension a toda la poblacién como un derecho social basico, al menos en una
buena parte de los paises europeos™.

Lo que primero llama la atencién al abordar el estudio de los derechos del
paciente, y dentro de ellos el consentimiento, son los motivos de su reivindica-
cién y aun de su necesidad, o lo que es lo mismo, su propia existencia en cuan-
to tales. Si prescindimos del C6digo de Nuremberg de 1947, que, como se verd
mads abajo, constituye un importante precedente sobre la materia, desde hace
ya unos treinta afnos las llamadas cartas de derechos y deberes de los pacientes
se han ido instaurando en los diversos paises desarrollados, lo cierto es que en
muchos casos mds frecuentemente como declaraciones de principios o de
voluntades de inspiracién y validez moral o deontolédgica que como auténticos
derechos subjetivos, exigibles por consiguiente a terceros.

74V, al respecto Carlos Maria ROMEO CASABONA, Configuracion sistemdtica de los derechos
de los pacientes en el dmbito del Derecho esparfiol, en "Jornadas sobre los derechos del pacien-
te", Insalud, Madrid, 1991, pp. 171 y ss.

75 En otros paises desarrollados este acceso ha sido posible también, pero gracias al nivel
econémico alcanzado por sus ciudadanos.
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Para encontrar el primer texto, todavia adscrito a esa vertiente de orienta-
cién ética, probablemente tendriamos que dirigirnos a los Estados Unidos y
remontarnos a la Declaracién de los Derechos del Paciente presentada en 1972
por la Asociacién Americana de Hospitales’®. Esta Declaracién recomendaba a
los aproximadamente siete mil hospitales asociados adoptar sus doce puntos u
otra declaracién similar con el fin de contribuir a "una mejor atencién del
paciente y a una mayor satisfaccién del paciente, su médico y la organizacién
del hospital"”’. A pesar de su novedad, y del paso hacia adelante que significo,
cuando menos simbdlico, de trasladar al paciente el protagonismo que le
corresponde respecto a su propia enfermedad, la Declaracién fue objeto de
duras criticas, por limitarse a declarar lo simplemente obvio, de que al fin y al
cabo venia a indicar que el hospital estd sometido a la misma normativa rela-
tiva a las relaciones interindividuales y la prevencién de agresiones y dafnos
como cualquier otra institucién o miembro de la sociedad; o que se inclufan
extremos regulativos que en cualquier otra relacién contractual aparecerian
reconocidos con una mayor amplitud’8.

En cualquier caso, este nuevo talante conecta con otros precedentes muy
importantes relativos a la decidida preocupacién internacional por los dere-
chos humanos en general, sensibilidad que se habfa plasmado en la DUDH de
1948 y habia tenido su correspondiente reflejo en algunos convenios interna-
cionales y en las legislaciones internas de los Estados, sobre todo en las moder-
nas constituciones de algunos Estados posteriores a esa fecha; asi como en el
citado Cédigo de Nuremberg, que a pesar de limitarse a establecer unos prin-
cipios éticos relativos a la experimentacién con seres humanos, constituye el
germen de esa nueva perspectiva de respeto individual de las personas que se
encuentran sometidas a los médicos con fines de investigacién y en particular
del reconocimiento del derecho a la libre autodeterminacién.

76 No obstante, son anteriores las declaraciones de derechos del "Beth Israel Hospital", de
Boston, y del "Martin Luther King-Health Center", de la Ciudad de Nueva York.

77 A Patient's Bill of Rights, 1972, Predmbulo. V. texto completo en Tom L. BEAUCHAMP/
LeRoy WALTERS (eds.), Contemporary Issues in Bioethics, 2a, ed., Wadsworth Publishing
Company, Belmont, 1982, pp. 127 y ss. El texto en espaiiol, y unos comentarios sobre su ori-
gen lo aporta Diego GRACIA GUILLEN, Fundamentos de Bioética, Eudema, Madrid, 1989,
pp. 174 y ss., y el "Boletin de la Oficina Sanitaria Panamericana”, vol. 108, n°* 5y 6 (mono-
gréifico sobre Bioética), 1990, pp. 642 y s.

78 En este sentido, Willard GAYLIN, The Patient s Bill of Rights, en "Contemporary Issues in
Bioethics", cit., pp. 128 y s.
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También se pueden mencionar como precedentes algunos documentos de
organismos internacionales, como la Declaracién de Lisboa sobre Derechos
del Paciente, adoptada por la 342 Asamblea Médica Mundial (Lisboa, sep-
tiembre - octubre de 1981); la Carta del Enfermo Usuario del Hospital,
aprobada por la Asamblea Plenaria del Comité Hospitalario de la
Comunidad Econémica Europea (mayo de 1979); Resolucién 613 (1976) y
Recomendacién 779 (1976), de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, relativas a los derechos de los enfermos y los moribundos; y la
Recomendacién (1980) del Comité de Ministros de este organismo, relati-
va a la participacién del enfermo en su propio tratamiento. Ademads de los
citados, éstas y otras instituciones internacionales se han pronunciado por
el mismo procedimiento sobre aspectos mds particulares que conciernen
de uno u otro modo a las personas enfermas o sometidas a la accién médi-
ca (como la experimentacién en personas sanas). Desde el punto de vista
legal, y por tanto de su exigibilidad juridica, se pueden citar la Declaracién
de Derechos de los Pacientes del Estado de Minnesota, aprobada como ley
por su cdmara de representantes, que acusa la influencia de la Declaracién
de la Asociacién Americana de Hospitales; asi como el Decreto 74/27, de 14
de enero de 1974, en Francia, que recoge la llamada Carta de los Derechos
y Deberes de los Pacientes’®.

Desde el punto de vista juridico internacional, el primer e importante refle-
jo sobre la necesidad del consentimiento en el &mbito médico, bien que no se
refiriera a las practicas directamente relacionadas con el tratamiento, es el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19668, cuando declara
que "nadie serd sometido a tortura ni apenas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. En particular, nadie serd sometido sin su libre consentimiento a
experimentos médicos o cientificos" (art. 7).

Por su parte, el CDHBM del Consejo de Europa de 1997 constituye la cul-
minacién de esta nueva sensibilidad y, por el mismo motivo, con toda seguri-

79 V. sobre éstos dltimos, Ignacio GONZALEZ RIESGO, La Carta de Derechos y Deberes de los
Pacientes, en "Jornadas sobre Humanizacién de la Atencidn sanitaria en la red asistencial del
INSALUD", Instituto Nacional de la Salud, Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1985,
p. 36.

80 Espania ha ratificado y publicado oficialmente este Pacto el 27 de abril de 1977, BOE de 30
de abril, respectivamente, y forma parte por ello de su ordenamiento interno (art. 96.1 de la
CE).
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dad el instrumento juridico mas importante y con mayor relevancia del siglo
veinte sobre los derechos individuales que pueden verse implicados con las
modernas Medicina y Biologia. Dados los efectos juridicos que, como se vera,
tiene para el ordenamiento juridico espafol, mds abajo mencionaremos algu-
nas de sus prescripciones mds directamente relacionadas con el consentimien-
to del paciente.

En el Derecho comunitario, la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea recoge un pequenio pero significativo nticleo de los derechos de
los ciudadanos en relacién con la Medicina y la Biologia®!, y en particular el
"consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo
con las modalidades establecidas en la ley" (art. 3°, 2). Si bien es cierto que esta
Carta no constituye todavia derecho obligatorio para los Estados de la UE, no
es menos significativo que se haya querido reconocer explicitamente tal dere-
cho en un instrumento que es previsible tome asiento como obligatorio en un
futuro no muy lejano.

Por lo que se refiere al Derecho espanol, los antecedentes del reconoci-
miento del consentimiento informado en el especifico 4mbito sanitario como
parte de los derechos de los pacientes y usuarios, pueden situarse en varios
documentos. De éstos debe citarse en primer lugar, un RD de 1978, en el que
figuraba como Anexo un catdlogo de derechos de los pacientes -entre ellos el
consentimiento- que, por razones ajenas al contenido de ese catalogo, no llegd
a entrar en vigor, por haber sido declarado nulo dicho RD por motivos forma-
les®2. Unos afios més tarde (1984), el INSALUD aprueba un "Plan de
Humanizacién", en el que se incluye una carta de los derechos de los pacientes,
de valor orientativo més que juridico. No seria sino en la LGS®* donde, a ins-
tancias del Defensor del Pueblo, se incluiria una relacién de derechos de los
usuarios de los centros sanitarios publicos y en algunos casos también de los
centros privados, cuya vigencia juridica es indudable y se mantienen en vigor
en la actualidad. Como se vera mds abajo, en esta Ley aparece consagrado el
consentimiento como uno de los derechos mas relevantes de los pacientes.
Recientemente, ha sido presentada en el Senado por una amplia representacion
de los grupos parlamentarios una proposicion de ley sobre "los derechos de

81 Aprobada el 28 de septiembre de 2000.

82 Por s. del TS (Sala 42) de 29 de abril de 1982 y 10 de diciembre de 1982, y consistid, en
esencia, en la omisién del dictamen preceptivo del Consejo de Estado.

83 Ley 14/1986, de 25 de abril.
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informacién concerniente a la salud y la autonomia del paciente, y la docu-
mentacién clinica", de modo que de ser aprobada, cubrird de forma especifica

y amplia los aspectos relevantes relacionados con el consentimiento informa-
do®4.

En todos los documentos anteriores el consentimiento -informado- del
paciente constituye uno de los derechos mds importantes, apareciendo siempre
reconocido de forma expresa.

2.2. Régimen legal del consentimiento en el Derecho espaiiol: la normativa
general

Hoy es indiscutible que el paciente tiene el derecho a decidir sobre su pro-
pio tratamiento, lo que implica la necesidad de otorgar su consentimiento (¢l
o quien deba sustituirle legalmente, si no estd en condiciones de hacerlo por si
mismo), después de haber recibido la informacién necesaria, y a negarse a él si
lo estima mds conveniente para sus intereses personales. Esta afirmacién viene
avalada por varios preceptos constitucionales (arts. 10.1, 15, 17), por lo que no
requiere mayores comentarios.

Por su parte, la LGS asume este doble derecho en otros tres preceptos fun-
damentales. De acuerdo con ellos, el paciente -o usuario- tiene derecho, en pri-
mer lugar, a que se le dé en términos comprensibles, a él y a sus familiares o
allegados, informacién completa y continuada, verbal y escrita sobre su proce-
s0, incluyendo diagnoéstico, pronoéstico y alternativas de tratamiento (art. 10, n®
5). En segundo lugar, el derecho a que pueda elegir libremente entre las opcio-
nes que le presente el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo
consentimiento escrito del usuario para cualquier intervencién (art. 10, n° 6),
sin perjuicio de prever alguna excepcién: a) cuando la no-intervencién supon-
ga un riesgo para la salud publica; b) cuando no esté capacitado para tomar
decisiones, en cuyo caso el derecho correspondera a sus familiares o personas
a él allegadas; y, ¢) cuando la urgencia no permita demoras por poderse oca-
sionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento. Y, finalmente, que
pueda negarse al tratamiento, en su caso, debiendo solicitar el alta voluntaria
(art. 10, n° 9).

84, BOCG, Senado, Serie III, n° 11, 1 de marzo de 2001, pp- 1 v ss. V. también el "Documento
final del Grupo de Expertos en Informacién y Documentacién Clinica", Ministerio de
Sanidad y Consumo, Madrid, 1998, en el que parece basarse dicha proposicién de ley.
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De entre otros derechos que incorporan las preferencias de los pacientes
mencionemos ahora los siguientes, en cuanto reflejan de un modo mds direc-
to un amplio cuadro de las que deben ser respetadas: la autorizacién del
paciente cuando vaya a ser sometido a un procedimiento que pueda ser utili-
zado en funcién de un proyecto docente o de investigacién (art. 10. 4); a elegir
el médico y los demds sanitarios titulados de acuerdo con las condiciones que
se establezcan, si el centro sanitario es publico (no cabe duda de que si es pri-
vado su capacidad de eleccion es o ha de ser médxima) (art. 10. 13).

El CDHBM constituye también una fuente juridica sobre esta materia para
el ordenamiento juridico espafol. En efecto, este Convenio se ha incorporado
al Derecho interno y ha entrado en vigor en el Reino de Espafia el 1° de enero
de 2000%°.

El CDHBM dedica una especial atencién al consentimiento del interesado,
con consideracion a las diversas situaciones personales en las que pueda llegar
a encontrarse (adulto capaz, menor de edad, enfermo mental o situacién de
incapacidad para consentir), de los fines para los que sea preciso su otorga-
miento (para un diagndstico o tratamiento, para investigacion clinica, para la
donacién de érganos en vida para trasplante) o de la combinacién de ambos
aspectos. Mencionemos ahora tan sé6lo el régimen general establecido para el
consentimiento, con el fin de que pueda compararse con las previsiones que
con anterioridad establecia la LGS sobre esta materia y poder configurar ya una
primera visién general del régimen legal vigente sobre el consentimiento infor-
mado en el Derecho espaiol:

"No podra llevarse a cabo intervencién alguna sobre una persona en mate-
ria de salud sin su consentimiento informado y libre. Dicha persona recibi-
rd previamente una informacién adecuada sobre la finalidad y naturaleza
de la intervencién, asi como de sus consecuencias y riesgos" (art. 5°)%°,

85 Este Convenio fue firmado por el Reino de Espafia en Oviedo, el 4 de abril de 1997; ratifi-
cado por las Cortes Generales mediante Instrumento de Ratificacién de 23 de julio de 1999,
y publicado en el BOE el 20 de octubre de 1999. Rectificacion de errores publicada en el BOE
de 11 de noviembre de 1999.

86 Sobre otros aspectos v. arts. 6 (proteccién de los incapaces), 7 (proteccién de las personas
que sufran trastorno mental), 8 (situaciones de urgencia), 9 (deseos emitidos con anteriori-
dad), 16 y 17 (proteccién de personas que se presten a una investigacion) y 19 y 20 (consen-
timiento para la extraccién de érganos y tejidos de donantes vivos con fines de trasplante).
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Dada su naturaleza de tratado internacional, el CDHBM tiene caricter pre-
ferente frente a otras disposiciones previas, incluidas las de la LGS (art. 96 CE),
ni puede ser contradicho por otras posteriores, sino por modificacién del pro-
pio Convenio; tampoco puede ser interpretado en sentido restrictivo de los
derechos sobre la materia ya reconocidos en el ordenamiento juridico de cada
Estado Parte ni ser legalmente restringidos por éstos (art. 26 CDHBM)®, los
cuales, a su vez, pueden conferir una protecciéon mds amplia que la otorgada
por el Convenio (art. 27 CDHBM).

2.3. El régimen general en las Comunidades Auténomas

Algunas Comunidades Auténomas han establecido su propio régimen legal
en relacion con los derechos de los pacientes y usuarios de la sanidad publica,
y dentro de éstos con el consentimiento de aquéllos, asi como con otros aspec-
tos vinculados de un modo u otro con el mismo, como puede ser la historia cli-
nica, en cuanto documento depositario de la informacién relevante para el
paciente.

En primer lugar debe mencionarse el D que incorpora la Carta sobre los
derechos y deberes de pacientes y usuarios de Osakidetza (Servicio de Salud),
de 1989 (art. 1°), de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco. Por otro lado, es
destacable que en esta misma Comunidad Auténoma se regulé con mucha
antelacion el régimen administrativo de la historia clinica, régimen que fue
revisado y completado posteriormente®. En esta normativa se regulan las
hojas de consentimiento informado y de alta voluntaria, que se incorporaran a
la historia clinica (art. 6).

Cataluna ha introducido recientemente en su legislaciéon autonémica una
ley relativa a los derechos de informacién y de autonomia del paciente y a la
historia clinica, que, por consiguiente, entra de lleno en la materia que estamos
abordando ahora®’.

87 No obstante, el propio CDHBM prevé algunas restricciones, que en ningdn caso podrian
afectar a ciertos preceptos del mismo. V. su art. 26.

88 V. D 272/1986, de 25 de noviembre, por el que se regula el uso de la Historia Clinica en los
centros Hospitalarios de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, y D 45/1998, de 17 de
marzo, por el que se establece el contenido y se regula la valoracion, conservacion y expurgo
de los documentos del Registro de Actividades Clinicas de los Servicios de Urgencias de los
Hospitales y de las Historias Clinicas Hospitalarias, respectivamente.

89Ley 21/2000, de 21 de diciembre, sobre los derechos de informacién relativos a la salud, la
autonomia del paciente y la documentacién clinica.
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En efecto, se sefiala como uno de los objetivos de la ley "determinar el dere-
cho del paciente a la informacién relativa a la propia salud y a su autonomia de
decisiéon” (art. 1°). En preceptos sucesivos se regulan la formulacién y alcance
del derecho de informacién del paciente, el derecho a la intimidad y el con-
sentimiento informado (arts. 2° a 8), ademas de la historia clinica (arts. 9 a 14).

Otras Comunidades Auténomas han adoptado iniciativas semejantes (p.
ej., Galicia, Andalucia, Aragén y Extremadura), en particular con el afin de
desarrollar lo que se ha venido a denominar como "decisiones anticipadas".

2.4. La jurisprudencia y el consentimiento informado: panorama®

Con la misma fuerza con que la informacién ha entrado en los hospitales
espaioles ha salido de ellos, pero esta vez en direccién a los tribunales de jus-
ticia, en la forma de un conflicto con el personal sanitario o con la institucién
sanitaria correspondiente; y con muy poca diferencia en el tiempo.

Deberiamos remontarnos a los afios cincuenta para encontrar el primer
caso judicial, bien que fuera provocado a buen seguro por la defensa, que ale-
gaba en un proceso penal la causa de justificacion del ejercicio legitimo de la
profesion (se condend por delito imprudente al cirujano autor de la cercenacién
imprevista y no consentida, inexplicable y ni siquiera justificada con posteriori-
dad del miembro viril de su paciente, quien en realidad ingresé al quiréfano
para ser sometido a la intervencién de una hernia inguinal) y si bien el Tribunal
entré en la cuestion, no deja de ser un caso aislado y fuera de contexto®!.

La década de los noventa ofrece un panorama judicial muy rico en esta
materia, habiendo dado lugar a una construccién de la estructura juridica de
la responsabilidad nacida del incumplimiento o cumplimiento defectuoso de
la obligacién de informar, vinculada o no con el consentimiento. Para ello ape-
nas han podido contar nuestros tribunales de justicia con el apoyo de senten-
cias de épocas anteriores, casi virgenes en esta materia, demds de unos pocos
trabajos doctrinales.

%0V, una completa visién jurisprudencial sobre esta materia, en ROMEO CASABONA
(Coord.) y otros, Informacién y documentacién clinica. Su tratamiento jurisprudencial, cit., pp.
23 y ss. V., asimismo, DE LORENZO y MONTERO / SANCHEZ CARO, El consentimiento
informado, cit., pp. 94 y ss.

91 STS (22, Penal) de 10 de marzo de 1959. V. otros aspectos interesantes de esta sentencia mds
abajo (ampliacién no consentida de una intervencién).
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El ndmero de sentencias que se ha producido a lo largo de estos dltimos
afios resulta abrumador, en comparacién con periodos anteriores, como ya se
indicd, carentes practicamente de precedentes en materia de responsabilidad
en relacién con la informacién y el consentimiento informado®2. No es el
momento de intentar encontrar una explicacién socioldgica sobre esta evolu-
cién; lo cierto es que han llegado a los tribunales de justicia como consecuen-
cia de demandas o querellas presentadas por los afectados o sus familiares y lo
cierto es también que aquéllos han encontrado en ocasiones justificada la
demanda de responsabilidad, basada en una flexibilizacién del concepto de
dafo y de su conexién -relacién de causalidad, real o hipotética, en supuestos
de comportamientos omisivos- con una informacién inexistente o defectuosa,
partiendo del dato incontrovertible de que el deber de informacién existe,
como principio general, bien que sujeto a matizaciones y condiciones.

De todos modos, tampoco la aproximacién judicial sobre la informacién y
el consentimiento estd exenta de enfoques discutibles, cuando no rechazables.
En particular, resulta desafortunada y poco compartible la enorme disparidad
que se observa en la fijacion de las cuantias dinerarias indemnizatorias en rela-
cién con hechos aproximadamente similares, partiendo de la asuncién -por lo
demds, correcta- de que en la vida real no hay dos situaciones idénticas y, por
consiguiente, tampoco puede ser idéntica su valoracién desde un punto de
vista econémico, pero sin que por ello esté justificado bordear la vulneracién
del principio de igualdad o de tutela judicial efectiva ni, desde luego, el de pro-
porcionalidad. También puede resultar llamativa -especialmente para el profa-
no- la disparidad de criterios sobre condena o absolucién en casos aparente-
mente muy similares pero que han sido resueltos por 6rdenes jurisdiccionales
diferentes, p. ¢j., el civil y el penal. Por lo general éste tltimo es mds riguroso a
la hora de apreciar los fundamentos juridicos de una condena, probablemente
porque la condena tiene consecuencias més severas®>.

92 Sobre esta abundancia de decisiones de los tribunales de justicia en todos los 6rdenes juris-
diccionales dan cuenta las referencias de ROMEO CASABONA (Coord.) y otros,
Informacion y documentacion clinica. Su tratamiento jurisprudencial, ya cit.; y DE LORENZO
y MONTERO / SANCHZ CARO, EI consentimiento informado, ya cit.

93 Curiosamente, hasta avanzados los afios ochenta ocurria lo contrario: eran més frecuen-
tes las absoluciones o las condenas poco severas en la jurisdiccion civil que en la penal, todos
ellos casos de demandas o querellas por mala praxis. V. sobre este particular, Carlos Maria
ROMEO CASABONA, La imprudencia juridico-penal. Especial consideracién del delito impru-
dente en la actividad médica, en “Anales de la Facultad de Derecho de la Universidad de La
Laguna”, n° 11, 1991, pp.127 y ss.
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Sin perjuicio de esta observacion, la jurisprudencia manejada revela impor-
tantes esfuerzos por reordenar y sistematizar la materia, asi como por marcar
la respectiva relevancia juridica de cada uno de los aspectos afectados. Asi,
encontramos abundantes referencias sobre el contenido de la informacién, con
particular insistencia respecto a la informacién sobre los riesgos y sobre su
transmision; sobre el sujeto responsable de informar, sobre el receptor de la
informacién, en particular cuando éste es un menor o un incapaz; sobre la
relevancia de la historia clinica en relacién con la prueba de la informacién;
sobre las caracteristicas de la informacién en casos especiales, etc. De todo ello
nos ocuparemos mds abajo. No obstante, todavia el porcentaje mas elevado de
las sentencias esta relacionado con el consentimiento del paciente y la funcién
que corresponde a la informacién -por lo general a su ausencia- dentro de
aquél. Pero también contamos con algunas decisiones que acertadamente se
plantean la responsabilidad respecto a hechos que entrarian dentro de lo que
se conoce como informacion terapéutica.

Uno de los puntos donde se aprecia una mayor controversia y disparidad,
y en ocasiones desacierto, es el relativo a la informacién sobre los riesgos del
tratamiento o intervencion. Es, ciertamente, uno de los mas complejos, y es
también dificil de apuntar criterios orientativos razonables. Asi, respecto a lo
que se conoce como riesgos "tipicos" (y su contrario, los "atipicos" o infre-
cuentes) y riesgos minimos, que se suelen medir por medio de porcentajes
sobre su incidencia, de acuerdo con lo establecido por las publicaciones cienti-
ficas. Hay que aceptar que no siempre deben manejarse los mismos porcenta-
jes como criterio determinante para establecer la obligacién de informar sobre
tales riesgos, pues pueden ser también determinantes otros factores concu-
rrentes en el caso, con los que debera modularse, como son la gravedad del mal
temido, el interés o importancia que presente la intervencién para la salud del
paciente, la existencia de otros recursos alternativos con menor riesgo y sus
perspectivas de eficacia e incomodidades o molestias que comportara para el
paciente, etc.®* Asi, la combinacién de estos criterios puede justificar la obliga-
cién de informar sobre los riesgos mas remotos, pero reales, como puede suce-
der con los vinculados a una intervencién de cirugfa estética o de esterilizacion,

94V, sTS (12, Civil) de 31 de julio de 1996, SAP de Barcelona (Civil) de 28 de abril de 1999 y
SAP de Valladolid (Civil) de 19 de abril de 1997: son condenatorias. Por el contrario, absuel-
ven a pesar de no haber informado sobre riesgos minimos: sTS (Penal) de 3 de octubre de
1997, sTSJ de Galicia (Contencioso-administrativo) de 8 de junio de 1995 y SAP de Soria
(Civil) de 12 de diciembre de 1994.
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en este caso sobre las posibilidades de que se produzca un embarazo a pesar de
la intervencién (p. ej., durante un periodo inmediatamente posterior a la inter-
vencion o por recanalizacién a medio o largo plazo de los conductos deferen-
tes), dado que el objetivo de la intervencidn es precisamente evitar aquél; pero
puede no ser pertinente informar sobre otros riesgos mds inciertos derivados
del tratamiento de un paciente que presenta un cuadro de metdstasis.

En ocasiones encontramos en la jurisprudencia objeto de nuestro estudio
distinciones conceptuales que contintian siendo vélidas, siempre que sean rela-
tivizadas. Es el caso, por ejemplo, cuando se alude en relacién con algunas
intervenciones -terapéuticas o no- como un contrato de obra o de resultado; es
cierto que la obtencién de éste es el proposito de la intervencion, pero al igual
que en las demds -donde se suele aludir a la existencia de una obligacién de
medios- aquél no siempre puede ser garantizado, y habrd que analizar enton-
ces cudl ha sido la diligencia aportada por el profesional. Precisamente, sobre
la magnitud de esta incertidumbre ha de versar la informacién que, de no ser
tampoco terapéutica, debe ser al mismo tiempo mds exhaustiva sobre los ries-
gos a que aludiamos mas arriba.

En otros casos encontramos clasificaciones basadas en terminologias aca-
demizantes desfasadas y poco acordes con el verdadero sentido de lo que pre-
tenden reflejar o definir. Asi ocurre con las expresiones Medicina "voluntaria"
o "satisfactiva", que aluden a intervenciones que no se sittian en sentido estric-
to en el ambito de lo asistencial o curativo (p. €j., la cirugia estética)®>, pero no
dejan de ser equivocas, confusas, impropias e inapropiadas. Indudablemente,
siempre estamos ante una Medicina voluntaria, siendo su opuesto la excepcién
y siempre prevista por la Ley; y, desde luego, también se busca por todas las
partes implicadas una "satisfaccion" -la posible en el caso concreto- al pacien-
te, del que no parece adecuado asumir que en otro caso responde al prototipo
del "sufriente" o "masoquista”. Tal vez resulten menos llamativas las expresio-
nes "curativa” (incluyendo en estas las medias diagndsticas y preventivas o pro-
fildcticas) y "no curativa" o, si se prefiere, "terapéutica" y "no terapéutica”, pero
reflejan mejor esa dualidad que, por lo demds, tiene utilidad desde el punto de
vista juridico; bien que sin perjuicio de que en algunos supuestos -menos fre-
cuentes- la linea de demarcacién no sea perfectamente nitida (asi podra ocu-
rrir en ocasiones con la cirugia pléstica reparadora y la estética).

9V, p. ¢j., sTS (Civil) de 25 de abril de 1995, 11 de febrero de 1997, SAP de Oviedo (Civil)
de 28 de noviembre de 1995.
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Otra expresion de éxito en algunos tribunales espafioles es la de la "lex artis
ad hoc'. Con esta, como decimos, exitosa, pero vacia expresion se quiere hacer
referencia a que la lex artis (que es la expresion correcta, sin calificativos o adi-
tivos) ha de identificarse y valorarse en atencién a las circunstancias que pre-
sente el caso concreto®®. Asi debe ser siempre, en efecto, pues la lex artis ha de
partir de la libertad de método o de procedimiento, lo que ya de entrada indi-
vidualiza su contenido, y ha de adaptarse a la situacién concreta que presenta
el paciente, es decir, que debe modularse con lo que se conoce como indicacién
médica de la intervencién o medida que pretenda adoptarse. Por ello, la expre-

sién lex artis ad hoc es, ademds, tautoldgica®’.

Respecto a la historia clinica, las sentencias que tratan de ella ponen de
relieve su importancia en la relacién existente entre el médico y el paciente,
pero sobre todo, en este dmbito, su trascendencia procesal. Frente al temor
extendido de que la historia clinica iba a ser utilizada por los tribunales como
un elemento decisivo para la condena del médico, ha resultado el efecto con-
trario, esto es, ha sido determinante para la absolucién en no pocos procesos,
al demostrarse a través de ella que el profesional habia cumplido con su obli-
gacion de informar®®. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que los tribunales
han solido invertir la carga de la prueba en relacién con ella: es el profesional
quien debe demostrar que cumplié con su obligacién de informar, debiendo
aportar él mismo -0, dado el caso, el centro sanitario-, de ser necesario, la his-
toria clinica®, apreciando que la inexistencia de ésta es un indicio del poco
rigor profesional, y, por consiguiente, circunstancia inicialmente suficiente
para fundamentar la condena!%?. Dada la dependencia en este caso del pacien-

% Sobre el concepto de lex artis v. ROMEO CASABONA, EI Médico y el Derecho Penal. I. La
actividad curativa, cit. pp. 159 y ss.; Agustin JORGE BARREIRO, La imprudencia punible en
la actividad médico-quiriirgica, Tecnos, Madrid, 1990.

97 Ejs. de la utilizacién de tan huero como "genial" hallazgo: sTS de 28 de junio de 1997, 2 de
octubre de 1997, 13 de abril de 1999 (por supuesto, todas de la Sala de lo Civil).

98 V. un muestrario de s. absolutorias: sTS (Civil) 12 de julio de 1994, 31 de enero de 1996,
23 de septiembre de 1996, 27 de junio de 1997.

99 Admiten la inversién de la carga de la prueba, como tendencia judicial que se va abriendo
camino: sTS (Civil) 25 de abril de 1994, 2 de diciembre de 1996, 16 de octubre de 1998, 19
de abril de 1999, 29 de junio de 1999, 7 de marzo de 2000, 12 de enero de 2001. No obstan-
te, ndtese que son también recientes las sentencias que todavia rechazan la inversién de la
carga de la prueba: sTS (Civil) 2 de febrero de 1993, 31 de julio de 1996, 23 de septiembre de
1996, 16 de diciembre de 1997, 28 de diciembre de 1998, 19 de abril de 1999.

100 Asf lo advierte la sTS (Civil) de 2 de diciembre de 1996.
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te respecto a la buena fe del profesional durante el periodo de confeccién de la
historia (es decir, durante la convalecencia y tratamiento del paciente) y de las
garantias efectivas de custodia por parte del centro sanitario, no debe olvidar-
se que la manipulacién de la misma con el fin de alterar partes de su conteni-
do, o la confeccién de historias "paralelas”, puede dar lugar a responsabilidad
administrativa, o incluso penal, por parte de su autor.

Por lo demas, los supuestos conflictivos mds particulares irdn siendo men-
cionados en su lugar oportuno, en atencion de los problemas que se hayan diri-
mido.

3. Lainformacion al paciente y el consentimiento: la pluralidad
funcional de la informacién médico-sanitaria

Ocuparse del consentimiento comporta tratar al mismo tiempo la infor-
macién, sus relaciones y diferencias respectivas, que son especialmente marca-
das en el &mbito de las relaciones entre el médico y el paciente o usuario.

La informacién al paciente o al usuario se ha ido introduciendo reciente-
mente en la préctica sanitaria con fuerza'®l. No quiere decirse con esto que en
momentos anteriores no se informara al paciente, sino que no era sentido por
los profesionales sanitarios como una obligacidon, més bien como algo discre-
cional y tal vez condicionado a la receptividad que se presumia que podia tener
el paciente. La LGS vino a reafirmar esta obligacion, que ya era defendida por
los juristas que se habian ocupado de esta materia, bien que teniendo que bus-
car su entronque, como he indicado mas arriba, en las reglas y principios gene-
rales del ordenamiento juridico.

No obstante, la informacién se vincula normalmente todavia como una
parte del proceso del consentimiento que otorga el paciente. Sin embargo, pre-
senta diversas formas u objetivos. Al menos desde el punto de vista juridico,
pueden distinguirse tres clases de informacién, que difieren fundamentalmen-
te en sus objetivos respectivos: a) la informacién como objeto de la consulta o
finalidad del acto médico; b) la informacién como parte del tratamiento
(informacién terapéutica); y, ¢) la informacién como presupuesto del consen-
timiento.

101y, ROMEO CASABONA (Coord.) y otros, Presentacion. La prdctica de la informacion cli-
nica, cit., pp. 11y ss.
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Previamente al andlisis de esta pluralidad poliédrica, en cuanto a la diversi-
dad de los cometidos a los que estd llamada a cumplir la informacién, debe
sefialarse que la LGS asume en varios preceptos tal diversidad funcional'%2. Asi,
ya puede deducirse del art. 10 n° 5, pues la informacién a que se refiere la Ley
en este precepto no siempre ha de concebirse como condicién previa para la
libre eleccién del paciente y para otorgar su consentimiento, sino que implica
también el derecho a conocer su estado y su proceso y a la informacién tera-
péutica, antes aludida. También se reconoce con estas caracteristicas cuando se
establece el derecho a que se le extienda certificado acreditativo de su estado de
salud, cuando su exigencia se establezca por una disposicién legal o reglamen-
taria (art. 10, n° 8) y a que reciba el informe de alta al finalizar su estancia en
una institucién hospitalaria (art. 10, n° 11), o que esté a su disposicién la his-
toria clinico-sanitaria (art. 61).

3.1. La informacion como objeto o finalidad del acto médico

En primer lugar, podriamos tomar en consideraciéon aquellos casos en los
que la informacioén es el objetivo directo e inmediato buscado por el paciente
o consultante. Suele producirse cuando la informacién es necesaria para el
consultante -no siempre enfermo- para poder adoptar decisiones privadas o
legales, no necesariamente dirigidas a un tratamiento (p. ej., para tomar la
decision de aceptar un puesto de trabajo, contraer matrimonio o concertar una
poliza de seguro, o para adoptar medidas en relaciéon con terceros si padece una
enfermedad contagiosa).

En principio, el acto médico se agota con la transmisién de la informacién
que ha motivado la consulta. De este grupo formarian parte desde los cheque-
os periddicos rutinarios, sean individuales o colectivos, tanto por decisién
voluntaria como por dar satisfaccién a exigencias legales o reglamentarias,
pasando por sondeos sistemédticos en el 4mbito laboral respecto a enfermeda-
des mas peligrosas o frecuentes relacionadas con la actividad laboral que se
ejerce, hasta la consulta ante evidencias sintomdticas de una determinada pato-
logia sospechada o todavia desconocida.

En resumen, lo que se solicita en estos casos al profesional es una informa-
cién diagndstica -incluso, de ser posible, presintomatica- respecto al estado de
salud del consultante en un momento determinado, acompafiada, en su caso,
de una prognosis; es decir, aqui la informacion es el resultado derivado y espe-

102 Algo semejante ocurre con el CDHBM, en concreto en sus arts. 10.2 y 5.
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rado del acto médico. Bien es cierto que no siempre ese resultado obtenido ha
de ser exacto, pues la diagnosis es el acto médico probablemente mas conjetu-
ral e incierto, y por ello los margenes para la valoracion de la diligencia médi-
ca han de ser mds flexibles. El incumplimiento o cumplimiento defectuoso de
esta modalidad de informacién puede dar lugar a responsabilidad civil -con-
tractual- del médico o a su responsabilidad penal o civil por imprudencia, en
el supuesto de producirse un dafo en el paciente; y, en ambos casos, a respon-
sabilidad patrimonial de la Administracidn, si el acto médico ha sido realizado
por alguno de sus empleados u otros profesionales dependientes de ella.

3.2. La informaciéon como parte del tratamiento: la llamada informacién
terapéutica

El segundo grupo de casos se refiere a la informacién que debe suministrar
el médico al paciente para conocer su situacion y la evolucién de su enferme-
dad, a fin de que éste pueda adaptar su forma de vida a su estado, o cuando,
mds especificamente, debe colaborar en el tratamiento: medicacién u otros
productos o tratamientos (necesidad de la prescripcion, posologia, efectos
secundarios, contraindicaciones, consecuencias del abandono o de la no estric-
ta observancia del tratamiento), manejo de instrumentos o aparatos (autotra-
tamiento en el propio domicilio, etc.; en su caso con la asistencia del técnico
correspondiente), estilo de vida (p. ej., tipo de alimentacién, abstencién de
esfuerzos violentos, realizacién de actividades peligrosas, etc.). En resumen, la
informacién supone aqui un medio de colaboracién activa del paciente en
relacion con el proceso de su enfermedad y con su tratamiento, por lo que ha
de ser continuada y fundamentalmente verbal.

Esta modalidad de informacién se ha venido denominando "informacién
terapéutica" y, desde luego, forma parte del tratamiento y por ello también de
la lex artis médica, o dicho en términos juridicos mds exactos, de los deberes de
cuidado o diligencia que impone el ejercicio profesional, cuyo cumplimiento
adecuado ha de prevenir que se incurra en responsabilidad penal o civil por
imprudencia o negligencia'®’. De esta forma, la informacién desempefia una
funcién vital, quiza todavia poco reconocida o valorada desde el punto de vista

103 Algunas S. sobre esta materia: sTS (Contencioso-administrativo) de 22 de noviembre de
1991 (no advertir de precauciones tras una vacuna, ni de incompatibilidades con medica-
mentos), TS (Civil) 5 de febrero de 1999 (no advertir sobre cuidados en una herida que dege-
nerd en gangrena).
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juridico, pero con una trascendencia juridica evidente. La informacién se con-
vierte asi en un instrumento necesario e indispensable dentro de la actividad
terapéutica: la explicacién sobre las pautas que debe seguir el paciente, ya men-
cionadas, constituyen modalidades de informacion terapéutica de las que el
médico no puede prescindir sin violar simultdneamente los deberes inherentes
a su actividad y que pudieran derivar en la concrecién de su responsabilidad
juridical®,

También se ha destacado el papel importante que cabe asignar a esta clase
de informacién como coadyuvante de la politica sanitaria en relacién con la
Medicina preventiva; serfa un medio conductor de la terapia, en el sentido de
favorecer la posibilidad de una curacién precoz o conseguir una forma de vida
a tono con el diagnoéstico precoz, o una profilaxis determinada, convirtiéndo-
se la informacién de esta forma en un instrumento médico pedagégico auxi-
liar, que motive al paciente a adoptar las medidas terapéuticas que estén médi-
camente indicadas'®>.

3.3. La informacién como presupuesto o requisito previo del consentimiento

Finalmente, habria que mencionar la informacién necesaria para que el
paciente pueda prestar su consentimiento a cualquier intervencion (sea diag-
noéstica o preventiva o curativa) o tratamiento. Su fundamento se encuentra en
que sélo puede existir un consentimiento juridicamente vélido si es emitido
por el sujeto de acuerdo con unos requisitos y estd ausente de vicios.

No debe olvidarse que el consentimiento es la condicion o presupuesto que
confiere licitud a las intervenciones que, estando indicadas, pretenda realizar el
profesional. Por tal motivo, esta clase de informacién en si misma no forma
parte de la lex artis profesional, es decir, de los deberes de cuidado del médi-
c0'%, salvo que se solape en todo o en parte con alguna de las funciones de la

104 ROMEO CASABONA, El Médico y el Derecho Penal. I La actividad curativa, cit., pp. 252
ys.y 329.

105 ROMEO CASABONA, El Médico y el Derecho Penal. I. La actividad curativa, cit., p. 329.

106 No lo entiende asi la jurisprudencia, incorrectamente en mi opinién. V. sTS (12, Civil) de
24 de mayo de 1995: "...con su conducta omisiva vino a desconocer la obligacién por la lex
artis en el aspecto concreto indicado de haber prescindido del consentimiento del pacien-
te...", lo que no es obstaculo para poder sostener la responsabilidad civil con el fundamento
que se menciona en el texto. Parecen compartir el criterio jurisprudencial, DE LORENZO y
MONTERO / SANCHEZ CARO, El consentimiento informado, cit., p. 67 (v., no obstante, ahi
mismo, n. 9).
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informacién acabadas de exponer, pues entonces gozaria también de la natu-
raleza de éstas. No obstante, la omisién de esta informacién o su transmisién
incorrecta (insuficiente, erronea), puede dar lugar a responsabilidad civil del
profesional o patrimonial -objetiva- de la Administracién. De ella nos ocupa-
mos mads abajo.

4. Los requisitos especificos del consentimiento informado

Ya hemos repetido en varias ocasiones que el consentimiento del paciente
o de la persona que deba prestarlo en su lugar es necesario para cualquier inter-
vencién que le afecte, ya sea diagndstica o consista en un tratamiento clinico o
quirdrgico. Pero este consentimiento debe estar rodeado de un conjunto de
requisitos, imprescindibles para su validez. De entre ellos destaquemos ahora
que aquél ha de ser libre y consciente (caracteristica que, por cierto, no se
rompe por el hecho de que el paciente renuncie a la informacién y preste a
pesar de ello su consentimiento). Ademads, ha de estar ausente de vicios en la
formacién o en la manifestacion de la voluntad, lo que sélo es posible si dicho
consentimiento estd libre de error, es decir, si el sujeto tiene una clara repre-
sentacion del alcance del acto o actos sobre los que va a consentir, por tanto, si
estd debidamente informado; asi como de engafo, de coaccién o de cualquier
otro procedimiento para obtener el consentimiento del sujeto sin que sea el
fruto de esa libre y consciente voluntad.

Los requisitos que ha de reunir el consentimiento otorgado por el pacien-
te, independientemente del desglose que se realice de los mismos con poste-
rioridad, se pueden agrupar en a) anteriores a la manifestacién del consenti-
miento, ya sean generales (p. ¢j., los que afectan a la capacidad del paciente
para consentir), ya referidos al caso concreto (la informacién sobre la inter-
vencién diagndstica, curativa o de otro tipo, que afecta a lograr que la forma-
cién de la voluntad se produzca libre de engafio y de error, pues éste puede ser
generado por aquél o por una falta de representacion de la realidad tal y como
acontece); b) concomitantes a la manifestacién de la voluntad y alcance del
consentimiento (objeto, forma y momento del mismo); y ¢) posteriores a su
manifestacion (pero anteriores a la realizacién completa del hecho consentido:
rectificacién y revocacion).

4.1. Los sujetos del consentimiento

El sujeto del consentimiento lo es, ante todo, quien deba emitirlo, es decir,
el paciente. Cuando éste no se encuentre en situacién de emitirlo, y s6lo enton-
ces, terceras personas podran otorgarlo en lugar de aquél.
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El médico y los demds profesionales sanitarios son los meros receptores o
depositarios del consentimiento!?”. No termina aqui su implicacién, pues para
ellos el consentimiento del interesado reviste la maxima importancia, dado que
es el acto que otorgard legitimidad a todas las actuaciones que realicen y se
hallen cubiertas por aquél; en este sentido, son también los destinatarios del
consentimiento.

4.1.1. El paciente adulto capaz'®

El paciente es quien necesariamente ha de expresar su consentimiento al
tratamiento correspondiente, decisién personal que dimana del derecho de
autonomia o autodeterminacién, y puede venir impuesta por la naturaleza de
los bienes juridicos y por ser el paciente el portador de los mismos. Por consi-
guiente, una vez emitida la decisién, no es posible ni necesaria la concurrencia
de la voluntad de terceras personas'%.

Por consiguiente, al paciente o usuario mayor de edad con plena capacidad
para prestar su consentimiento son aplicables las reglas generales relativas al
mismo. Esta reglas se centran en asegurar que la voluntad, tanto en su forma-
cién como en su manifestacién, sea consciente y libre, asi como que, segtin se
indicé mds arriba, esté ausente de vicios que afecten a aquélla.

107 Asi lo entiende también la jurisprudencia. V., p. ej., sTS (Civil) 26 de septiembre de 2000.
No obstante, la responsabilidad por el incumplimiento de esta obligacién puede recaer en la
Administracién sanitaria (responsabilidad objetiva): sTS (Contencioso-administrativo) de
28 de junio de 1999.

198 Con cierta frecuencia se observa en la literatura sobre estas materias la utilizacién de los
términos "competente" e "incompetente", para referirse a la persona que tiene o no tiene capa-
cidad para prestar su consentimiento. Se trata de expresiones de origen anglosajon, por lo
general importadas por no juristas, al hacer una traduccién literal de las palabras "competent”
e "incompetent". Tales anglicismos contaminantes deben rechazarse de plano, puesto que el
lenguaje juridico espafiol cuenta con sus expresiones propias, bien delimitadas. De acuerdo
con el Diccionario de la Real Academia: "Competente. Dicese de la persona a quien compete
o incumbe alguna cosa; buen conocedor de una técnica, de una disciplina, de un arte".
"Incompetente: no competente". Lo grave del caso es que dichos barbarismos han tenido aco-
gida ya en algun texto legal: la Ley catalana 21/2000, citada mds arriba (v., p. ej., el art. 7).

109 Por esta razén debe rechazarse la préctica, todavia en uso en algin centro sanitario, de
incluir en los documentos de consentimiento informado relativo a las précticas de esteriliza-
cién como procedimiento de planificacion familiar el requerimiento de ambos miembros del
matrimonio o de la pareja extramatrimonial. Aunque para éstos pueda tener interés, al médi-
co le basta con el consentimiento de la persona que, efectivamente, va a someterse a tal inter-
vencion, y no estd legitimado para exigir ningin otro consentimiento.
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Bien es cierto que para que tal consentimiento sea vélido para el médico se
requiere que el paciente conozca y comprenda el alcance de su decisién, para
lo cual es necesario en primer lugar, como presupuesto, que esté en plena pose-
sién de sus facultades psiquicas y mentales. Sin embargo, no siempre se halla el
paciente en la situacién de poder formarse una voluntad con tales caracteristi-
cas, pues puede bien tener su capacidad de decisién disminuida, bien carecer
totalmente de ella. Las circunstancias que conducen a esta incapacidad pueden
ser de naturaleza y origen diverso, a) temporal, en el caso del menor; b) per-
manente, cuando el paciente estd afectado por alguna deficiencia o enfermedad
mental, ya sea ésta la causa del tratamiento, ya lo sea cualquier lesién o enfer-
medad orgénica; y, ¢) sobrevenida, cuando el paciente estd inconsciente a causa
de la propia enfermedad u otra razén (accidente, envenenamiento, etc.),
pudiendo ser transitoria o irreversible. Las tres posibilidades resultantes
(minoria de edad, enfermedad mental, pérdida del conocimiento) pueden
darse aisladas o combinadas entre si (un nifo deficiente mental, etc.). Interesa
aqui, sin embargo, ocuparse de los auténticos problemas que atafen a la capa-
cidad del menor y del enfermo mental, pues éstos en realidad pueden mani-
festar en la mayoria de las ocasiones su voluntad, pero se trata de saber si debe
estimarse valida o no, en relacién, precisamente, con esas circunstancias perso-
nales. Por el contrario, en el otro supuesto se trata de una situacién de ausen-
cia o falta de consentimiento, necesitado de ser suplido por terceros.

4.1.2. El paciente menor de edad''°

Cuando el paciente es un menor de edad, nadie pone en duda que son sus
padres quienes deben otorgar el consentimiento en lugar de aquél. Cierto que
esto es asi cuando aquéllos ejercen, como suele ocurrir, la patria potestad sobre
su hijo de corta edad, al que representan legalmente. La cuestion se vuelve mas
problematica a medida de que el menor va desarrollando su capacidad de dis-
cernimiento y adquiriendo cierta madurez.

En efecto, el ejercicio de la patria potestad, que comporta al mismo tiempo
derechos y deberes para los titulares de la misma, fundamentaria la obligacién
de los padres de hacer todo lo necesario para salvaguardar la salud y la vida de

110V, m4s ampliamente, Carlos Maria ROMEO CASABONA, sLimites de la posicién de garan-
te de los padres respecto al hijo menor? (La negativa de los padres, por motivos religiosos, a una
transfusion de sangre vital para el hijo menor), en "RDPC", n° 2, 1998 pp 327 y ss.; Sergio
ROMEO MALANDA, El valor juridico del consentimiento prestados por los menores de edad en
el dmbito sanitario (I) y (II), en "LL", n° 5185 y 5186, 2000, pp. 1 y ss.
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los hijos sometidos a dicha proteccion; o, tal vez mejor, una vez comprobada la
existencia de aquélla, bastaria con la mera relacién de dependencia material de
éstos en relacién con aquéllos; relacién que se acepta sin discusion con el recién
nacido, pero también es admisible en edades mdas avanzadas en las que el
menor es capaz de desenvolverse ficticamente por si mismo, pero pueden pro-
ducirse todavia situaciones concretas de dependencia efectiva respecto de sus
padres.

El caso es que esta conclusion viene avalada o reforzada por la propia nor-
mativa civil cuando regula la patria potestad. En efecto, el CC espaiiol estable-
ce que “los hijos no emancipados estdn bajo la potestad del padre y de la
madre” (art. 154, parr. 1°) y que “la patria potestad se ejercerd siempre en bene-
ficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad”; y comprende, entre otros,
el deber y facultad de “velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos,
educarlos y procurarles una formacién integral” (art. 154, parr. 2°, 1°). No cabe
duda de que el deber de velar por el hijo comporta el de proteger su vida y su
salud, pero tampoco conviene olvidar que la formacién integral implica tam-
bién la obligacién de asegurarles su educacién y la facultad de procurarles una
formacion religiosa, que, l6gicamente, serd la que se corresponda con el propio
credo religioso profesado por los padres. En resumen, los padres que ostentan
la patria potestad tienen la representacién legal de sus hijos menores no eman-
cipados!!!, Pero, como veremos después, tanto el ejercicio de la patria potestad
en general como el de la representacion legal misma encuentran algunas limi-
taciones importantes, impuestas, asimismo, por la ley, dentro del principio
general de que los padres, en dicho ejercicio, deben actuar en el mejor interés
y en el beneficio del menor.

Por otro lado, se ha venido aceptando desde hace afos!!? de forma unéni-
me que debe tomarse en consideracién la voluntad del menor para ser some-
tido a cualquier tratamiento médico cuando posee una capacidad natural de
juicio o suficiente madurez para comprender la naturaleza y trascendencia del
acto sobre el que consiente y las consecuencias mds relevantes que se van a
derivar de él; esto implica valorar tanto esa madurez que el menor ha alcanza-
do, como su aptitud para comprender el hecho concreto, lo que dependeré de
la complejidad y relevancia que presente el mismo. Como es l6gico, este crite-

L Arts. 154, parr. 2°, 2° y 162, parr. 1° del CC espafiol.

112y, ya ROMEO CASABONA, El Médico y el Derecho Penal. La actividad curativa, I, cit., pp.
314y ss.
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rio no permite establecer de antemano una edad fija a partir de la cual tal capa-
cidad natural de juicio existe, pues, como también es 16gico, ello estd condicio-
nado por la personalidad y el desarrollo mental que el menor en cuestién pre-
sente!!3; en principio, es previsible que normalmente se alcance tal madurez a
partir de los quince o dieciséis afios, pero ello no impide que pueda suceder
antes o incluso mads tarde!'*. En todo caso, concesién de la emancipacién del
menor implica reconocerle la capacidad de gobernarse a si mismo, y de decidir
por también por si la oportunidad de someterse o no a un tratamiento y a las
medidas vinculadas con é1'1°,

Las anteriores reflexiones no se quedan en meras apreciaciones de hecho,
antes bien cuentan con un fundamento legal; por consiguiente, lo realmente
factico es determinar en cada situacidén concreta si el menor posee o no esa
capacidad natural de juicio. En efecto, aparte de las razones materiales expues-
tas, apoyan tal conclusién algunos preceptos del CC!16. Pero adquiere particu-
lar relevancia la LPJM, en cuanto propende a la promocién de la autonomia del
menor, del reconocimiento pleno de la titularidad de sus derechos y del pro-
gresivo ejercicio de los mismos. Sin embargo, la citada Ley no sélo abre un

113 En este sentido, DE LORENZO y MONTERO / SANCHEZ CARO, Consentimiento infor-
mado, cit., p. 75.

114 Cierto que este criterio no facilita al médico sus actuaciones profesionales, en concreto
cuando existen desacuerdos entre los padres y el propio hijo, o cuando éste adopta decisio-
nes que no parecen razonables, pero también en estos casos podria recurrir al apoyo judicial.

115 Esta afirmacién no impide la existencia de excepciones para ciertos actos para los que
legalmente se exige la mayoria de edad. V., p ej., lo dispuesto en el art. 156 del CP, en el cual
dicha mayoria es exigida para ser donante de érganos (puede deducirse sin problemas que
unicamente se refiere a este supuesto, a pesar de la remision genérica que se hace a la Ley) o
para someterse a una intervencién quirurgica de esterilizacién o de cambio de sexo (salvo, en
mi opinidn, si ambas tienen un propoésito estrictamente curativo o preventivo). Mds abajo
nos referiremos a otras limitaciones por razén de la edad (p. ¢j., para ser donante de sangre,
de tejidos o de gametos; para someterse a técnicas de reproduccion asistida; para poder par-
ticipar en un ensayo clinico, etc.). V. también con més detalle, ROMEO MALANDA, El valor
juridico del consentimiento prestados por los menores de edad en el dmbito sanitario (I) y (II),
cit.

116 Art. 154, pérr. 3°: “Si los hijos tuvieren suficiente juicio deberan ser oidos siempre antes
de adoptar decisiones que les afecten”. Art. 162: “Los padres que ostenten la patria potestad
tienen la representacién legal de sus hijos menores no emancipados. Se exceptian: 1° Los
actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las leyes y
con sus condiciones de madurez, pueda realizar por si mismo”.
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amplio espectro de actuaciones por parte del propio menor'!’, sino que en

relacién con el caso que nos ocupa, consagra de forma general el derecho a ser
oido “tanto en el &mbito familiar como en cualquier procedimiento adminis-
trativo o judicial en que esté directamente implicado y que conduzca a una
decision que afecte a su esfera personal, familiar o social” (art. 9) (cierto que
no pueden identificarse tales previsiones con un tratamiento médico, pero ilus-
tran suficientemente del talante de la ley al respecto), y declara de forma tajan-
te el derecho del menor “a la libertad de ideologia, conciencia y religién” (art.
6.1), con una extensién aparentemente apenas limitada'!8, y prohibe la discri-
minacién del menor por razén de religion (art. 3°, parr. 1°).

Por consiguiente, y en sintesis, cuando el paciente es un menor de edad -de
dieciocho afios- deberd atenderse a su capacidad natural de juicio, en el senti-
do indicado mads arriba, para decidir si su consentimiento es juridicamente
relevante o no. De no haber alcanzado el menor dicha capacidad, la decisién
corresponderd a los padres, y de ellos deberd obtenerse el consentimiento a los
efectos legales, sin perjuicio de que también sea oido y tenido en cuenta el
parecer del menor, en atencién a su capacidad fictica de comprension.

Cuando el menor ha alcanzado esa capacidad natural de juicio a la que me
vengo refiriendo, nada impide que esté acompaiiado por sus padres (o de sus
tutores, si éstos son sus representantes legales) y manifiesten asimismo su pare-
cer, salvo que se oponga a ello expresamente el menor, siempre que sea razo-
nable su peticién y no comporte la intervencién médica un peligro para su
vida o su salud (p. ej., si acudi6 sé6lo a la consulta para actuaciones que no
requieren internamiento).

De producirse algin conflicto sobre la decisién de los padres (si el faculta-
tivo considera que estan realizando un ejercicio abusivo de la patria potestad,
por ir contra los intereses evidentes del hijo), o un enfrentamiento entre el hijo
y sus padres o la decision del menor -p. ¢j., si estd emancipado- va contra sus

117 Segtin el art. 2°: “En la aplicacién de la presente Ley primard el interés superior de los
menores sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir. (...) Las limitaciones a
la capacidad de obrar de los menores se interpretardn de forma restrictiva”

118 En los pérrs. siguientes de este mismo articulo 6° se senala: “2. El ejercicio de los derechos
dimanantes de esta libertad tiene tinicamente las limitaciones prescritas por la Ley y el res-
peto de los derechos y libertades fundamentales de los demés. 3. Los padres o tutores tienen
el derecho y el deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que con-
tribuya a su desarrollo integral”.
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propios intereses, caben varias opciones si se trata de un caso urgente y grave
se acudird al juez, de no dar tiempo a esta consulta, el facultativo decidird en el
mejor interés del menor (a favor de su vida o de su salud); si no se trata de una
situacién urgente, expondra la situacion al defensor del menor, para que éste
ayude a resolver la situacién con el concurso de las partes.

Todo lo anterior es concordante, no sélo con los preceptos citados del CC,
sino también con la LGS, a pesar de su escasa concrecién, y, sobre todo con el
CDHBM.

En efecto, la LGS sefiala que cuando el paciente no esté capacitado para
tomar decisiones el consentimiento lo otorgaran sus familiares o allegados (art.
10 n° 6, b). Sobre qué debamos entender por éstos nos ocuparemos mas abajo.

Por su parte, el CDHBM establece como regla general que las personas sin
capacidad para consentir no podrd ser sometidas a intervencién alguna sino en
su beneficio directo (art. 6.1). Asimismo, establece la necesidad de la autoriza-
cién de un tercero en lugar del menor, cuando éste no sea capaz de consentir
segtin la ley!!?, si bien esta facultad podrd ser retirada en todo momento en
interés del menor (art. 6.5). El consentimiento del menor serd considerado
como un elemento tanto mds determinante cuanto mayores sean su edad y
grado de discernimiento (art. 6.2, parr. 2°).

4.1.3. El paciente incapaz de prestar el consentimiento

Debe aclararse inmediatamente que la incapacidad a la que hay que aten-
der en estos casos puede ser tanto legal como material para prestar el consen-
timiento, por presentar el paciente alguna anomalia psiquica (p. ej., ser enfer-
mo o deficiente mental) o cualquier otra perturbacién con semejantes efectos
(bajo la influencia de sustancias psicotrépicas, estado de ebriedad, pérdida de
la conciencia por traumatismo o enfermedad, etc.).

La actuacién del propio interesado o de terceros en su lugar debera resol-
verse con criterios semejantes a los establecidos para el menor, partiendo igual-
mente como criterio rector el del mejor interés del paciente (art. 6.3 y 5 del
CDHBM). Si ha sido declarado incapaz judicialmente el consentimiento
corresponderd otorgarlo a sus representantes legales; de lo contrario, a los
familiares o allegados (art. 10.6, b LGS). Tampoco en este caso la existencia e

119 Segtin el art. 6.2, pérr. 10 del CDHBM, estos terceros serdn su representante, una autori-
dad o la persona o instancia sefialada en la ley.
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intervencion de los representantes legales impide que sea tenida en cuenta la
opinién del paciente!?°,

Dados los intereses que pueden estar en juego en algunas intervenciones o
actuaciones médicas, no basta ya con el consentimiento prestado por los repre-
sentantes legales, familiares o allegados, sino que serd precisa la autorizacién
del juez, junto con otras garantias. Asi ocurre con el internamiento de enfer-
mos mentales para su tratamiento (v. art. 763 LEC) y con la esterilizacién de
deficientes mentales (art. 156 CP).

4.1.4. El consentimiento otorgado por terceros: los representantes legales, los
familiares y los allegados

Unicamente cuando el paciente no esté en condiciones de poder emitir su
consentimiento, los sujetos del mismo lo seran sus representantes legales, en
primer lugar. En defecto de éstos -es decir, de no tenerlos el paciente, no en el
caso de hallarse circunstancialmente ausentes- corresponderd otorgarlo a los
familiares o allegados del paciente, segun prevé la LGS (art. 10.6). Esta afirma-
cién debe sostenerse a pesar de que la LGS no menciona a los primeros entre
las personas legalmente llamadas a prestar el consentimiento, pero no parece
que pueda entenderse que dicha Ley haya dado acogida a una excepcién a la
teoria general de la representacién, ni que coincidan con los familiares, pues en
éstos, como es obvio, se entienden incluidos otros familiares que no ejercen
ninguna representacion legal y, por otro lado, tampoco los representantes lega-
les tienen que ser necesariamente familiares del paciente.

La determinacion de quienes sean los representantes legales no plantea en
principio ninguna dificultad especial de identificacién: los padres ostentan ex
lege la representacion de sus hijos menores no emancipados y la de los hijos
mayores de edad declarados incapaces; y los tutores, designados por el juez,
ejercen la representacién de quienes han sido declarados judicialmente inca-
paces y de los menores en defecto de sus padres (por carecer de ellos, no ser
conocidos o haber sido privados judicialmente de la patria potestad).

Por el contrario, resulta mds complejo establecer a qué familiares o allega-
dos se refiere la LGS para que otorguen el consentimiento!?!. Su intervencién

120 Asi, expresamente, el CDHBM: "En la medida de lo posible la persona afectada tomaré
parte en el procedimiento de autorizacién" (art. 6.3, parr. 2°).

121 En este supuesto el CDHBM no presta tampoco demasiada ayuda interpretativa, puesto
que tan sdlo alude a una autoridad, persona o instancia sefialada por la ley, aparte del repre-
sentante (art. 6.3), y aqui la ley de remision es, indudablemente, la LGS, cuyo alcance en este
punto estamos intentando aclarar.
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puede ser necesaria en el caso de adultos con capacidad de obrar, pero que no
estan en condiciones de prestar su consentimiento para el acto o actos médi-
cos concretos, debido a su estado de inconsciencia (por coma consecuente de
traumatismo o de la enfermedad). No es posible fijar una lista de ellos, como
tampoco una jerarquizaciéon sobre quiénes tengan preferencia para su inter-
vencién en el lugar del paciente cuando concurran varios, pues no existe base
legal para deducir ni una ni otra. No obstante, dado que al fin y al cabo se trata
de conseguir que la decision de los terceros se aproxime lo mejor posible a los
deseos expresados con anterioridad por el paciente o -en su defecto o en el caso
de no ser conocidos- a los intereses del mismo, parece 16gico presumir que
quienes se encontrarian en las condiciones 6ptimas para interpretar esos dese-
0s o intereses serian las personas que convivian con el paciente, sean éstas fami-
liares o no -allegados-, sin perjuicio también de que se acredite suficientemen-
te esa mejor condicion en otras situaciones distintas a las de convivencia.

4.2. La informacién como requisito propio del consentimiento

Como ya se ha venido indicando a lo largo de esta exposicién, la informa-
cién previa al consentimiento es un requisito esencial para que aquél sea juri-
dicamente viélido.

Obviamente, los destinatarios de esa informacién lo son en primer lugar el
paciente y las personas que hayan de prestar su autorizacién en defecto de
aquél. También pueden ser destinatarios de esa informacién los familiares y
allegados del paciente capaz, pero siempre que éste no indique su oposicién a

tal comunicacién!?2.

La informacién corresponde suministrarla al médico que ha asumido la
responsabilidad del tratamiento del paciente -o sea previsible, si se halla toda-
via en fase de diagnosis-, solo o con la colaboracién de otros profesionales, asi
como a cualquier otro que deba realizar una intervencién o prueba determi-
nada a lo largo del proceso asistencial, respecto a dicha intervencién, incluidos
los actos previos practicados con propésito diagnéstico.

122 Esta conclusién se deriva del reconocimiento de autonomia del paciente y del respeto de
su intimidad, incluso en relacién con sus familiares y allegados. En este punto la LGS no ha
sido suficientemente matizada, pues sefiala que la informacién debera ser transmitida tanto
al paciente como a sus familiares o allegados (art. 10.5).
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La legislacién vigente establece esta obligacién en términos muy amplios.

"Todos tienen derecho a que se les dé en términos comprensibles, a él y a
sus familiares o allegados, informacién completa y continuada verbal y
escrita, sobre su proceso, incluyendo diagnéstico, prondstico y alternativas
de tratamiento” (art. 10.5 LGS). "Dicha persona recibird previamente una
informacién adecuada sobre la finalidad y naturaleza de la intervencion, asi
como de sus consecuencias y riesgos” (art. 5, parr. 22 CDHBM). "Toda per-
sona tiene derecho a conocer cualquier informacién recogida sobre su
salud" (art. 10.2 CDHBM).

Como iremos viendo sucesivamente, algunas de las exigencias legales han
de ser objeto de una razonable modulacién, pues no parecen practicables de
forma absoluta ni en todas las circunstancias.

4.2.1. La informacioén ha de ser adecuada

Este punto se refiere a la informacién que debe ser transmitida al paciente:
cantidad y calidad de la informacién. En realidad significa que debe aportarse
Unicamente -pero no menos- aquella informacién que sea relevante para pres-
tar un consentimiento libre y consciente por parte del interesado: caracteristi-
cas y naturaleza de la intervencion, fines que se persiguen con ella, efectos
inmediatos de segura aparicion, efectos colaterales o secundarios probables o
posibles, consecuencias que tendrd para la forma de vida del paciente, riesgos
de la misma, posibles alternativas a la intervencion, etc. Esta informacién debe-
rd prestarse en términos comprensibles para el paciente o para las personas que
deban consentir en su lugar, lo que significa que deberd adaptarse a su nivel
intelectual y cultural respectivo, evitando en lo posible el recurso al lenguaje
técnico (éste debe reservarse para los pares, es decir, para los demds profesio-
nales).

Dicho esto, cabe la posibilidad de que la informacién transmitida sea ina-
decuada, tanto por defecto como por exceso!?. Si lo es por defecto, esta obli-
gacién de informar ligada a la validez del consentimiento se habra cumplido
de forma insuficiente si no permite al paciente adquirir una representacién
sobre su situacion, la necesidad del acto o actos médicos, los riesgos y conse-
cuencias vinculados con ellos, etc.'?* La informacién por exceso, ademds de

123V, Isidoro BLANCO CORDERO, Relevancia penal de la omisién y del exceso de informa-
cién médica o terapéutica, en "AP", 1997, pp. 575 y ss.

124 Asi lo entienden y condenan las sTS (Civil) de 26 de septiembre de 2000 y 12 de enero de
2001.
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innecesaria e inutil, puede ser perjudicial y originar dafos psicolégicos inne-
cesarios en el paciente, asi como dar lugar a la toma de decisiones contrarias a
sus intereses y probables verdaderos deseos (p. €j., el paciente decide no some-
terse a un tratamiento de escaso riesgo real y con perspectivas favorables), por
saturacién informativa, que es también desinformacién. Ambos extremos pue-
den generar responsabilidad en quien transmitié inadecuadamente la infor-
macién'?,

Con la expresion "adecuada" quiere significarse que no ha de ser necesaria-
mente completa, como podria deducirse del tenor literal de la LGS (art. 10 n°
5°).Y no tiene que ser completa, en primer lugar porque en la mayor parte de
los casos se trataria de una imposicion legal de imposible cumplimiento; y en
segundo lugar, conforme a lo indicado mads arriba, de satisfaccién innecesaria
y hasta contraproducente. Por tal motivo, parece mds acertada la expresién que
utiliza el CDHBM, de "adecuada" (art. 5°), y al formar parte del ordenamien-
to juridico espafol, tener preferencia normativa por tratarse de un tratado
internacional y no suponer la restriccién de derecho alguno, sino su modula-
cién y adaptacion, serd de aplicacion preferente.

4.2.2. Continuidad del proceso

La transmisién de la informacién no se reduce necesariamente a un solo
acto. Ello es debido a que en ocasiones se van a suceder diversos actos médicos
que son auténomos de los anteriores y no estaban inicialmente previstos como
seguros cuando se inicid la asistencia, que van a requerir un ulterior consenti-
miento por parte del paciente. Ademds, por la propia naturaleza de las cosas, el
profesional no es omnisciente y él va a su vez adquiriendo nueva informacién
a medida de que estudia nuevas pruebas y la propia evolucién de su paciente,
que éste deberd conocer, dadas las circunstancias. En consecuencia, tal conti-
nuidad implica la obligacién de ir proporcionando la informacién de forma
paulatina, con el fin de que el consentimiento mantenga su validez, si la evolu-
cién del proceso de la enfermedad revela una situacién sustancialmente dife-
rente a la inicial, como deciamos en especial la relativa a cada nueva interven-
cién que deba realizarse y que requiera un nuevo consentimiento por parte del
paciente (art. 10.5 LGS).

125 En este sentido, BLANCO CORDERO, Relevancia penal de la omisién y del exceso de infor-
macién médica o terapéutica, cit.
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4.2.3. Extension de la informacion en funcion de los riesgos previsibles

La "cantidad" de informacién que deberd ser transmitida puede ser medi-
da en funcién de los riesgos previsibles que la intervencién entrafa. Para ello
deberén tenerse en cuenta los siguientes niveles: riesgos graves e infrecuentes;
leves pero frecuentes. Ademas, otros factores moduladores de la extensién de la
informacién lo serdn la mayor o menor necesidad de la intervencidn, asi como
las indicaciones y contraindicaciones que presente, pues en este caso la infor-
macién servird para ponderar unas y otras (p. ej., si se trata de tratamientos
nuevos o experimentales o no consolidados).

4.2.4. Limitaciones y excepciones

Si bien la normativa general no reconocia limitacién alguna a la exigencia
legal de la informacién, no cabe duda de que es aceptable que aquélla sea apla-
zada, o al menos graduada su transmision. Asi, en supuestos de prondstico
fatal, el llamado "privilegio terapéutico” podria ser aplicable. De todos modos,
debe evitarse una absoluta falta representacion de la realidad por parte del
paciente, salvo en casos muy extremos y excepcionales, como seria el cierto y
grave perjuicio para la evolucién y prondstico de la enfermedad que podria
derivarse de la informacién recibida (éstos son en realidad los presupuestos
que pueden dar juego al privilegio terapéutico).

En cuanto a las excepciones a la obligacién de informar, éstas se concretan
en varios supuestos.

En primer lugar podria producirse la renuncia del interesado, lo cual es
juridicamente admisible, salvo que pudiera derivarse un perjuicio grave para si
mismo o para terceros. Modernamente se ha caracterizado este supuesto como
el derecho a no saber!?%, que puede producirse en relacién con enfermedades
graves e incurables presintométicas (de origen genético) o infecto-contagiosas
(p- ¢j., portador de anticuerpos del vih, teniendo en cuenta, no obstante, la
limitacién antedicha). No obstante, seria aconsejable hacer constar por escrito
-de ser posible, refrendado por la firma del paciente- esta voluntad con el fin
de prevenir eventuales reclamaciones, y a la vez suministrar la informacién a

126 Segtin el art. 10.2 del CDHBM: "[...] Si, no obstante, prefiriese no ser informada, habré
de respetarse su voluntad". V. sobre esta cuestién, Ann CAVOUKIAN, La confidencialidad en
la genética: la necesidad del derecho a la intimidad y el derecho a "no saber", en "Rev Der Gen
H", n°. 2. 1995, pp. 53 v ss; Jochen TAUPITZ, El derecho a no saber en la legislacién alemana
(I y IT), en "Rev Der Gen H", n° 8 y 9, 1998, pp. 105 y ss. y 163 y ss.; Carlos Maria ROMEO
CASABONA, The right not to know vs the right to know (en prensa).
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sus familiares y allegados, siempre que no suponga una vulneracién de la inti-
midad del enfermo; en cualquier caso, seria también conveniente informarle al
menos de la o las intervenciones a que va a ser sometido.

Asimismo, no es preciso informar al paciente cuando no esté capacitado
para tomar decisiones. En ese caso no desaparece en realidad la obligacién de
informar, sino que se produce un desplazamiento de los destinatarios de la
misma, pues corresponderd transmitir la informacién a quienes estdn llamados
a prestar el consentimiento en lugar o representacién del paciente, que son sus
representantes legales, sus familiares o allegados, segin corresponda (art. 10.6,
b LGS; art. 6.4 CDHBM). No obstante, la informacién al paciente debera apor-
tarse en la medida en que se encuentre en condiciones de que su criterio deba
ser atendido.

Finalmente, algo semejante ocurre en las situaciones de urgencia, en las que
el paciente se encuentra inconsciente o sin capacidad para comprender la
informacién o la trascendencia de su acto de voluntad y no es posible acudir a
sus familiares o allegados (art. 10.6, ¢ LGS).

4.3. El objeto del consentimiento

En relacién con el consentimiento cobra relevancia juridica delimitar sobre
qué consiente realmente el paciente, es decir, cudl es el objeto del consenti-
miento, el cual permitird al mismo tiempo precisar con qué alcance fue otor-
gado aquél. Si bien el hecho no puede ser contrario a los principios ético-socia-
les vigentes, tampoco es ficil que exista esta posibilidad en los tratamientos
auténticamente curativos'?’. Son otros aspectos sobre los que interesa insistir.

El consentimiento del paciente determina el campo de actuacién dentro del
cual podré desenvolverse licitamente el médico. En primer lugar, hay que decir
que el consentimiento del paciente tiene un carécter personal, en cuanto sélo
alcanza a aquel médico a quien se ha dado. No obstante, ha de entenderse tam-
bién que el consentimiento otorgado para una o varias intervenciones médicas
(incluso si son diagnoésticas) a un determinado profesional cubre también a
todos los demds profesionales que deban participar en ellas, sean igualmente

127 No puede afirmarse lo mismo cuando el consentimiento recae sobre otro acto sanitario
que puede afectar a algin derecho de la personalidad (bien juridico, en términos juridico-
penales, de hallarse protegido por el Derecho Penal): experimentacién, donacién en vida de
6rganos, tejidos o gametos, etc.
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médicos, otros titulados superiores o personal de enfermeria, siempre que con-
curran todos los requisitos de dicho consentimiento, en particular la informa-
cion'?8, salvo que el paciente haya expresamente indicado que sea uno deter-
minado el que deba realizarlo, quedando su representante excluido del alcance
del consentimiento!?’.

La manifestaciéon del consentimiento ha de referirse necesariamente a la
clase del acto médico (de diagnéstico o tratamiento) y los limites 6 extension
de éste. En principio, el consentimiento se extiende tinicamente a lo relatado
en la informacién proporcionada por el facultativo. Asi, pues, el consentimien-
to abarca el tratamiento o intervencién previstos, asi como todas las medidas
complementarias o accesorias vinculadas con el mismo, como también la
ampliaciéon de la intervencién que pueda presentarse durante el curso de la
misma que haya previsto el médico y sobre cuya posibilidad haya suministra-
do la correspondiente informacién previa. En caso contrario, el consentimien-
to no cubre esta ampliacion y el médico debe de abstenerse de realizarla y espe-
rar a obtener un nuevo consentimiento con todos sus requisitos. Si la amplia-
cién venia exigida por urgente necesidad, nos seguiremos encontrando ante
una intervencién con ausencia de consentimiento, sobre cuyas condiciones de
actuacion se verd mds adelante.

El consentimiento comprende tanto las posibilidades de éxito como los
riesgos previsibles, los cuales también son asumidos por el paciente. Sin embar-
g0, el consentimiento del paciente s6lo puede extenderse al tratamiento reali-
zado correctamente, es decir, médicamente indicado como medida terapéutica
y realizado conforme a la lex artis'3%, sin importar entonces que el tratamien-
to haya logrado o no el objetivo propuesto, pues en esto consiste la asuncién
del riesgo, pues no depende siempre del médico el resultado favorable. En nin-
gun caso quedard cubierto por el consentimiento el tratamiento que no cum-
pla estas condiciones y, en consecuencia, no serdn licitos los dafios producidos

128 V. Giinther STRATENWERTH, Arbeitsteilung und drztliche Sorgfaltspflicht, en "Festschrift
fiir Eberhardt Schmidt", Vandenhoeck und Ruprecht, Gottingen, 1961, pp. 383 y ss.

129V, Gerd GEILEN, Einwilligung und drztliche Aufkliarungspflicht, cit., p. 9. Siempre a salvo
de las facultades que a este respecto se reconozcan en el sistema publico de salud correspon-
diente.

130 ROMEO CASABONA, EI Médico y el Derecho Penal. La actividad curativa, I, cit.
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por una conducta imprudente!3!, pudiendo en este caso ser responsable el

médico por lesiones (u homicidio) imprudentes. Esta conclusién encuentra su
explicacion en que el paciente s6lo tiene conciencia y voluntad y asume por
ello un tratamiento correcto -aunque no necesariamente favorable-, y, ademds,
no cabria, segtin se vio en su lugar, una renuncia al bien juridico protegido (la
salud o la vida), aunque él quisiera consentir también en un tratamiento falli-
do por la falta del médico en el cumplimiento de los deberes de cuidado!32.

Es posible someter el consentimiento a ciertas condiciones (p. ej., condi-
cionar el tratamiento al resultado de otro previo o sustitutivo), que en princi-
pio no afectan a las reglas generales apuntadas.

4.4. La forma del consentimiento

La forma del consentimiento se refiere a como deben quedar registrados los
requisitos del consentimiento, en particular la informacién previa y el propio
acto del consentimiento.

En principio no hay una regla predeterminada que exija que el consenti-
miento deba prestarse en todo caso por escrito, pues puede adoptar tanto esta
modalidad como la verbal, segun las circunstancias y los actos médicos que
vayan a practicarse. Es mds, la mayor parte de los actos médicos se apoyaran en
un consentimiento verbal o, incluso, todavia mads, técito (que no debe confun-
dirse con el consentimiento presunto, como podrd comprobarse mds abajo); y
de modo semejante, la mayor parte de la informacién también se proporcio-
naré oralmente.

Por lo general el consentimiento y la informacién relevante que concierne
al primero se prestardn por escrito -respectivamente, por el paciente y por el

131 ROMEO CASABONA, El Médico y el Derecho Penal. La actividad curativa, I, cit., y biblio-
grafia concordante en n. 211.

132 Desde el punto de vista juridico-penal, el consentimiento no excluye ni el tipo ni la anti-
juricidad de la conducta en los delitos de lesiones corporales, incluidas las imprudentes, con-
forme al Derecho espafiol (arts. 155 y 156 del CP). No obstante, dada la redaccion del art.
155 del actual CP, es posible admitir sus efectos atenuatorios sobre la pena tanto en relacién
con hechos tipicos dolosos como imprudentes (con el anterior CP no era posible; en las con-
ductas imprudentes el consentimiento sélo podia aceptarse respecto al riesgo implicito en la
conducta del tercero, no al resultado tipico que éste produjera por imprudencia). V. sobre
estos extremos, Carlos Maria ROMEO CASABONA, El consentimiento en las lesiones en el
Proyecto de Cédigo Penal de 1980, en "CPC", n° 17, 1982, pp. 287 y ss. ¥ 292 y ss.
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médico- cuando afecta a una intervencién de cierta entidad (p. ej., si implica
una prictica invasora en el cuerpo o en la mente del paciente), o que presenta
riesgos conocidos, salvo urgencias inaplazables, en las que corra grave peligro
la vida o la salud del paciente.

Por consiguiente, la informacién tampoco ha de ser exhaustiva cuando se
recoge por escrito; ademads, se entiende que esa informacién esencial ha sido
completada verbalmente por el médico. A este respecto, han ido proliferando
determinados modelos de protocolos elaborados por sociedades cientificas y
por comités asistenciales hospitalarios, para situaciones estdndar. Siendo acep-
table su confeccién, y probablemente util como orientacién para los profesio-
nales para las situaciones previstas en esos protocolos, no eximen de su adap-
tacién e individualizacion al paciente concreto al que estdn destinados (aunque
se lleve a cabo por medio de anexos al protocolo correspondiente). De ningtin
modo seria aceptable como cumplimiento de la obligacién de aportar la infor-
macién escrita al documento de consentimiento el recurso rutinario a escritos
elementales y genéricos en su contenido, pues probablemente no van a servir
para satisfacer su objetivo basico: dejar registrado que el paciente ha sido infor-
mado adecuadamente para a partir de ello emitir su consentimiento valido. Si
un tercero que accede a ese documento donde se ha recogido la informacién
(p- €j., el juez), no es capaz de entender y captar a través de él lo mas relevante
y esencial del hecho -la intervencién médica- que se ha realizado con posterio-
ridad de forma consentida, tampoco podrd considerarse suficiente para el
paciente que haya tenido que tomar su decisién con el sélo apoyo de tal docu-
mento.

Tampoco debe ser concebida esta clase de documentos como una mera
arma legal contra posibles denuncias, por ejemplo, pasidndose al otro extremo,
es decir, recogiendo todo tipo de eventualidades, por muy remotas o insignifi-
cantes que sean para el paciente.

Debe senalarse en esta direccidon que es cierto que si el documento sobre la
informacién ha sido cumplimentado correctamente servird de defensa al pro-
fesional como prueba de su actuacion también correcta y de que el paciente, al
haber sido informado y dado su consentimiento, estd asumiendo los riesgos
propios de la intervencién médica. Pero es asimismo indtil pretender encubrir
con estos documentos la introduccidn de cldusulas de exoneracién de respon-
sabilidad a favor del profesional. A pesar de que conste la aquiescencia del
paciente mediante su firma, dichas cldusulas son nulas de pleno derecho, pues
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indudablemente el paciente otorga su consentimiento sobre la préictica correc-
ta, pero no sobre la negligente, y por ello serfa razonable pensar que en reali-
dad no consintié sobre ninguna clase de exculpacién!?3,

4.5. Fl momento del consentimiento

El consentimiento ha de ser anterior o coetaneo a la intervencién. En prin-
cipio, el consentimiento posterior no tendria efectos juridicos, lo que podria
ser relevante si se plantea algin conflicto de naturaleza civil o penal. En efecto,
el consentimiento posterior en el &mbito penal es irrelevante, no produce efec-
to juridico alguno, aparte del reconocido al perdén del ofendido.

El consentimiento anterior -previo- a la intervencién ird referido a una
situacién concreta ya anticipada y programada. Sin embargo, es posible acep-
tar asimismo efectos juridicos a la voluntad emitida para una situacién futura
hipotética, cuya verificaciéon en el mundo real no es segura, para el caso de que
el propio interesado no estuviera en condiciones de emitir su voluntad en tal
circunstancia (deseos previos o voluntad anticipada)!'®*. Por esta razén la
materializacién de la hipétesis prevista no ha de ser necesariamente inmedia-
ta. Este aspecto, sobre cuya legitimidad juridica venian discutiendo los espe-
cialistas, en particular en relacién con el llamado "testamento vital" o "bioldgi-
co", ha encontrado explicita aceptacién en el CDHBM!3. En todo caso, serd
preciso asegurarse que el documento donde ha sido registrada esa voluntad
ofrezca garantias suficientes sobre su autenticidad y la veracidad de su conte-
nido.

133 Ademds, legalmente esta posibilidad esté excluida en el 4mbito penal, en donde al menos
en los casos de homicidio por imprudencia grave y en la mayor parte de las lesiones, los
hechos presuntamente delictivos se persiguen de oficio por el juez, bastando la denuncia de
tales hechos para que aquél pueda intervenir.

134 ] consentimiento u oposicién, en su caso, a ser donante de 6rganos o tejidos para su tras-
plante a un tercero, podria ser también uno de estos casos y podria expresarse por medio de
la previsién legal "sobre voluntades anticipadas”, a que se alude en la nota siguiente. V. en este
sentido, Juana MARCO MOLINA, El régimen juridico de la extraccion y del trasplante de érga-
nos, en "LL", n° 5343, 2001, p. 4, n. 30.

135 De conformidad con el art. 9°: "Deberan tomarse en cuenta los deseos emitidos con ante-
rioridad por el paciente que, al tiempo de la intervencién, no se hallare en estado de expre-
sar su voluntad en orden a una intervencién médica". Figura una previsién semejante en la
Ley catalana 21/2000 (art. 8°) y en la Proposicién de Ley aprobada por el Senado en 2001
(art. 8°).
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4.6. La rectificacion o revocacion del consentimiento

La posibilidad de la revocacién o retirada del consentimiento ya otorgado
no es sino una consecuencia obligada del principio de autonomia ampliamen-
te reconocido al paciente; y con mayor motivo si tan s6lo se trata de rectificar
o modificar la decision ya tomada.

En efecto, una de las notas mas relevantes del consentimiento en el ambito
médico, consecuente de su naturaleza especial expuesta mds arriba -que supe-
ra su adscripcion a un concreto sector del ordenamiento juridico y lo concibe
como un derecho que entronca con otros fundamentales- es la amplia posibi-
lidad de rectificacién que admite y, ademads, sin que deba estar sujeto a espe-
ciales formalidades. El consentimiento ya otorgado no vincula indefectible-
mente al paciente, sino que el paciente estd facultado para modificar su deci-
sién hasta el momento mismo del comienzo del tratamiento o de la interven-
cién. Ello significa que puede restringir o ampliar los términos iniciales de su
declaracién de voluntad, debiendo entonces el médico adaptarse a la nueva
situacién!®.

La disposicién de la voluntad del paciente alcanza, incluso, a la revocacién
total del consentimiento otorgado. En todas estas variaciones de los términos
de la autorizacién del paciente, el médico se halla obligado a respetarlas y adap-
tarse a las mismas. Evidentemente, todo lo realizado con anterioridad a la revo-
cacién o la restriccién permanece licito, y aunque el médico debe interrumpir
el tratamiento en el momento que se produce la primera, si no pudiera serlo,
podré continuar licitamente la fase del tratamiento que estaba realizando hasta
concluirla en la medida de que ello sea necesario.

La revocacién puede producirse en cualquier momento, sin formalidades
especiales (aunque es aconsejable que quede constancia de la misma por escri-
to, si también por ese medio se registré en su momento el consentimiento
otorgado), y sin que deba producir ningtn perjuicio para el interesado respec-
to al tratamiento mismo, a salvo de los gastos que se hubieran originado ya, en
su caso.

No hay que confundir esta situacién con aquella otra (aunque, eventual-
mente, pudiera haberse originado en una revocacién) en la que el paciente se
niega a someterse a un tratamiento -todavia no iniciado o que se puede inte-
rrumpir- necesario desde el punto de vista médico, puesto que aqui los meca-
nismos juridicos aplicables son distintos, como se verd mds abajo.

136 ROMEO CASABONA, EI Médico y el Derecho Penal. La actividad curativa, I, cit.
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Si bien la LGS no contiene ninguna referencia explicita sobre la posibilidad

de la revocacion del consentimiento, el CDHBM, lo menciona expresamen-
137
te*’.

4.7. Excepciones al derecho de prestar el consentimiento

Como se ha puesto de relieve a lo largo de esta exposicién, el consenti-
miento constituye una pieza clave de la relacion entre el médico y el paciente.
Sin embargo, en ocasiones aquél no tiene cabida en dicha relacién, bien por-
que se considera irrelevante por el ordenamiento juridico (p. ej., intervencio-
nes obligatorias), bien porque el paciente no estd en condiciones de prestarlo,
por si o por terceros en su lugar y de esperar a obtenerlo el mal podria ser
mayor (p. ej., situaciones de urgencia y al mismo tiempo de inconsciencia del
paciente)!3%, En ambos casos, que representan sendas excepciones a la regla
general de la necesidad de contar con el consentimiento, la actuacién del pro-
fesional es licita, siempre que se desenvuelva en un marco determinado, por lo
general previsto por la ley.

Las excepciones al derecho a consentir estdn contempladas en la LGS en
estos términos: a) cuando la no intervenciéon suponga un riesgo para la salud
publica; b) casos cuando el paciente no esté capacitado para tomar decisiones;
y ¢) cuando concurran situaciones urgentes con riesgo vital o de lesiones irre-
versibles para el paciente (art. 10.6).

En realidad de los tres supuestos mencionados tinicamente el primero de
ellos comporta en sentido estricto una excepcién al derecho de autonomia
reflejado por el acto de prestar el consentimiento. No puede afirmarse lo
mismo en relacién con los otros dos. En cuanto al segundo supuesto, ya se ha
visto mds arriba que se produce mds bien un desplazamiento de los sujetos res-
ponsables para autorizar la intervencién, sin que desaparezca en realidad el
derecho a prestar el consentimiento y la obligacion por parte del profesional de
contar con él, aunque sea a través de terceros. Y por lo que se refiere al tercero,
tampoco supone una exclusion del derecho de consentir; ocurre que, factica-
mente, por motivos de grave urgencia, no es posible esperar a obtenerlo, bien
directamente del paciente (si se halla inconsciente), bien a través de sus repre-
sentantes legales o de sus familiares o allegados (si no son localizables de forma

137 Segtin el art. 5, parr. 3°: "La persona afectada, podrd retirar su consentimiento en todo
momento y con entera libertad".

138V, de forma semejante FERNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad médica, cit., p.
141.
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inmediata). Dado que del segundo de ellos ya nos hemos ocupado suficiente-
mente mds arriba, centraremos nuestra atencion en los otros dos.

4.7.1. La supremacia de intereses colectivos

En ocasiones los intereses colectivos pueden primar sobre los individuales.
Es indudable que esta contraposicién puede plantearse con especial intensidad
en el dmbito médico-sanitario, como cuando se trata de preservar la salud
colectiva -publica- frente a los riesgos que podrian derivarse de la extensién
incontrolada de alguna enfermedad transmisible al ser humano con relativa
facilidad (p. ej., en el caso de la declaracién de una pandemia, de la extensién
de una enfermedad infecto-contagiosa). En estas circunstancias, razones supe-
riores de proteccién de la salud publica pueden llegar a imponer ciertas medi-
das restrictivas no sélo para la autonomia de decisién de los ciudadanos poten-
cialmente transmisores de una enfermedad -por ser portadores de agentes
patdégenos-, sino, incluso, para la libertad ambulatoria de los mismos o de
determinados sectores sociales o, incluso, del conjunto de la ciudadania. Para
tales fines la autoridad podrd acordar medidas preventivas (como imponer
campaiias de vacunacién obligatoria o prohibir el acceso a ciertos lugares) o
tratamientos obligatorios, incluyendo la monitorizacién y el internamiento o
aislamiento temporales. Son legitimas estas previsiones restrictivas incluso,
como se ha visto, aunque pueda verse afectado con ellas algin derecho funda-
mental, siempre que no suponga la privacién del contenido esencial del
mismo.

Por otro lado, tanto el interés del propio afectado como la proteccién de la
seguridad colectiva pude imponer el internamiento obligatorio de algunos
enfermos mentales en situaciones excepcionales. Esta materia estd regulada
actualmente en el art. 763 de la LEC.

La CE exige en estos casos que las leyes que afecten al desarrollo de los dere-
chos fundamentales y las libertadas publicas deberdn tener la naturaleza de
leyes orgénicas, lo que significa que requieren mayoria absoluta en su tramita-
cién parlamentaria (v. arts. 53 y 81 CE). Asi ocurri6, acertadamente, con la LO
sobre Medidas Especiales en Materia de Salud Publica'®®, que se ocupa de las
previsiones legales que podra adoptar la autoridad cuando exista un riesgo
grave para la salud publica.

139 L0 3/1986, de 14 de abril. V. también el Capitulo V de la LGS, “De la intervencién ptibli-
ca en relacién con la salud individual y colectiva’.
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De acuerdo con esta Ley, las autoridades sanitarias competentes podran
adoptar medidas de reconocimiento, tratamiento, hospitalizacién o control
cuando se aprecien indicios racionales que permitan suponer la existencia de
peligro para la salud de la poblacién debido a la situacién sanitaria concreta de
una persona o grupo de personas o por las condiciones sanitarias en que se
desarrolle una actividad (art. 20). Por otro lado, se establece que con el fin de
controlar las enfermedades transmisibles, la autoridad sanitaria, ademds de
realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las medidas oportu-
nas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado
en contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que
se consideren necesarias en caso de riesgo de cardcter transmisible (art. 3°).

Analizar la enorme trascendencia que estas autorizaciones que se otorgan a
las autoridades sanitarias tienen para los derechos individuales nos llevaria
ahora muy lejos'?, pero baste llamar la atencién sobre que el facultativo, por
orden de la autoridad sanitaria competente amparada por esta Ley!*!, puede
encontrarse en la situaciéon de tener que realizar tratamientos u otro tipo de
medidas sanitarias de carcter coactivo, es decir, contra la voluntad del pacien-
te o, incluso, de otras personas implicadas de alguna manera en esos riesgos
para la salud publica que la propia Ley senala.

4.7.2. Las situaciones de urgencia vital

El punto de partida, como ya se indicd, consiste en que existe una situacién
de urgencia grave para el paciente, pero ni éste por su estado -coma, deficien-
cia o enfermedad mental profunda- no estd capacitado para otorgar su con-
sentimiento, ni es posible acudir a los representantes legales, familiares o alle-
gados, segun los casos. Por consiguiente, la hipétesis de la que se parte es cuan-
do no es posible fictica o0 materialmente obtener el consentimiento apropiado
para la situacién concreta.

El consentimiento implicito o presunto -que no debe ser confundido con
el consentimiento técito, en el que si hay verdadero consentimiento del intere-

140y, con mayor amplitud y detalle, Eduardo COBREROS MENDAZONA, Los tratamientos
sanitarios obligatorios y el derecho a la salud, HAEE/IVAP, Onati, 1988, pp. 331 y ss.

141 Como pone de relieve Cobreros Mendazona, no es fcil determinar cuéles son esas auto-
ridades sanitarias competentes y, sin embargo, es una cuestién que puede revestir la maxima
importancia. V. sobre ello, Eduardo COBREROS MENDAZONA, Los tratamientos sanitarios
obligatorios y el derecho a la salud, cit., pp. 336 y ss.
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sado, pero hay que deducirlo de sus declaraciones, comportamiento o actitud
anteriores- es un recurso juridico utilizado por los juristas en algunos 4mbitos.
Sin embargo, suele rechazarse para sustentar juridicamente la actuacién del
facultativo que no ha podido contar con el consentimiento expreso del pacien-
te o de terceros competentes'4, incluso en supuestos de urgencia grave o vital,
dado lo ambiguo del concepto (p. €j., en cuanto a determinar sus presupuestos
de aplicacién en el caso concreto, sus limites, el exceso de celo, etc.) y la inse-
guridad juridica que, por consiguiente, puede generar cuando estd en juego
una posible acusaciéon de haber lesionado bienes personales juridicamente pro-
tegidos.

Frente al consentimiento presunto en nuestro ordenamiento juridico con-
tamos para tales situaciones con apoyos juridicos mds precisos en cuanto a sus
condiciones de aplicacién y validez y consecuentemente mds fiables, que tie-
nen como fundamento juridico el estado de necesidad existente (p. ej., en el
caso concreto, la eximente de responsabilidad penal de estado de necesidad,
art. 20.5 del CP, de forma genérica, y la LGS, art. 10.6, ¢, y el CDHBM, art. 8,
de forma especifica para el &mbito médico)!*®. Estas consideraciones no obs-
tan para que si por medios indirectos se conoce la voluntad contraria del
paciente a la actuacion concreta, esa voluntad deba ser tenida en cuenta.

Una clara alusién al consentimiento presunto encontramos, sin embargo,
en el aborto practicado en caso de urgencia por riesgo vital para la gestan-
te (el llamado aborto terapéutico, CP, art. 417. 1. circ. 12, parr. 2°), pues
entonces se autoriza a "prescindirse del consentimiento expreso”, que
podria hacer pensar que se cuenta con el consentimiento tacito. En realidad
esta previsién legal continda teniendo como fundamento juridico inspira-
dor el estado de necesidad originado por el peligro para la vida de la emba-
razada, y por tal razén no supone en realidad una divergencia con los plan-
teamientos aqui sustentados.

Cuando la situacién no es urgente ni grave, el médico no puede recurrir a
la situacién de necesidad, pues no existe, y, por tanto, no estd legitimado para

142 Ya en el siglo XIX encontramos referencias al consentimiento presunto en relacién con el
tratamiento médico, como es el caso de Manzini, citado por Roland RIZ, Il trattamento medi-
co e le cause di giustificazione, CEDAM, Padova, 1975, p. 80, n. 153.

143 La jurisprudencia ha rechazado también la validez del recurso al consentimiento presun-
to en el &mbito médico: sTS 26 de octubre de 1995 (v. comentario a la misma mads abajo). Sin
embargo, parece aceptarlo la SAP de Soria de 12 de diciembre de 1994.
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intervenir (ni el CDHBM ni la LGS le autorizan para ello en los preceptos sefia-
lados), salvo, claro estd, aplicar las medidas imprescindibles de reanimacién o
para evitar un empeoramiento del estado del paciente. Las intervenciones de
mayor importancia deberdn posponerse a la obtencién del consentimiento del
propio paciente o de sus familiares.

Miés peculiar es el caso de que el médico se plantee en el curso de una ope-
racién, y por cuya razén el paciente estd inconsciente (a causa de una aneste-
sia general), la ampliacién de la intervencién o rectificacion de los objetivos pre-
vistos en un principio. También aqui hay que distinguir si la ampliacién es
necesaria o si, aun siéndolo, no es urgente, simplemente se le presenta la opor-
tunidad de realizar la ampliacién. En el primer caso (p. ej., si durante una ope-
raciéon quirdrgica el médico observa otras circunstancias no previstas o se pro-
ducen complicaciones, etc.) es igualmente posible acudir al estado de necesi-
dad en las condiciones anteriormente mencionadas, para asegurar asi el éxito
de la intervencién y la proteccién del paciente. Si por el contrario, se demues-
tra que la intervencion es necesaria, pero no urgente, o que se presenta la opor-
tunidad de aprovechar la operacién para ampliarla en términos no estricta-
mente necesarios, el médico debe abstenerse de cualquier extralimitaciéon del
consentimiento otorgado.

Asi se ha manifestado la jurisprudencia en alguna s. aislada, aunque con
razonamientos distintos y no siempre compartibles. Asi, en la sTS de 10 de
marzo de 1959, que versaba sobre una ampliacién no necesaria de la ope-
racién quirdrgica sin contar con el consentimiento del paciente (extirpa-
cién del pene por un supuesto y no probado sarcoma, percibido en el curso
de una operacién de hernia inguinal). El TS rechaz6 acertadamente la apli-
cacion de la causa de justificacién del ejercicio legitimo de la profesion (art.
20.6 del CP actual) y condend, también con acierto, por un delito impru-
dente, apoydndose, mas que en la falta de consentimiento, en no aparecer
probada la indicacién médica de la ampliacién ni haberse ajustado a las
exigencias de la lex artis, que era el verdadero problema de fondo. En la sTS
de 26 de octubre de 1995 el médico fue condenado por un delito de lesio-
nes dolosas, por haber procedido a la histerectomia de la paciente en el
curso de un parto con cesirea con complicaciones -hemorragia- que fue-
ron atajadas, sin que la medida fuera ya urgente -aunque si necesaria para
evitar problemas en el futuro- sin haber contado con su consentimiento
previo, ni durante el curso de la intervencidn, y sin haber acudido a los
familiares, que esperaban a las puertas del quiréfano; el TS apreci6, bené-
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volamente, un error de prohibicién vencible, por lo que la condena fue muy
leve. En este segundo caso no me parece correcta la condena por lesiones
dolosas, dado que la intervencién estaba indicada, aunque no fuera urgen-
te y el médico hubiera debido abstenerse de practicar la ampliacién. Era
admisible la opcién de estimar una negligencia por parte del médico al pro-
ceder a la valoracién de la intervencién como urgente -por tanto, indicada
en ese momento- sin serlo en realidad. De no ser aceptable la imprudencia,
la solucién correcta tenfa que haber sido la absolucién, dejando abierta la
posibilidad de una condena por responsabilidad civil por dafnos y perjui-
cios'*4, al no parecer aplicable al caso un delito de coacciones: es cierto que
se atentd contra la libertad de la paciente, pero el hecho no era subsumible
en el tipo de lo injusto de dicho delito. Finalmente, en SAP de Barcelona de
25 de junio de 1993 absolvié por una demanda penal sobre una ampliacién
de una intervencién en la que se extrajo un segundo molar, ademds del ini-
cialmente previsto, por considerarlo un caso de urgencia.

En cualquier caso, hay que convenir en que no siempre las circunstancias
aparecen facilmente valorables, y se pone de manifiesto el potencial enfrenta-
miento entre los principios juridicos y la posibilidad del médico de aligerar al
paciente de las molestias de una posterior intervencion, aprovechando las ven-
tajas que ofrece la operacién en curso. Tal vez se llegue en ocasiones a conse-
cuencias no tan afortunadas, pero el respeto a la voluntad del paciente debe
prevalecer!®,

Mas dificiles de valorar todavia son otras situaciones, como, por ejemplo, el
supuesto ya mencionado en el que se le plantea al médico la ampliacién de una
intervencién que aparece como necesaria, pero en ningun caso urgente. Aqui
la cuestion es qué decision habria que tomarse si se comprueba que el médico
no previé dicha ampliacién, pero era facilmente previsible? La aplicacién
estricta de los criterios relativos al cuidado objetivamente debido y la impru-
dencia nos llevardn en todo caso a la responsabilidad del facultativo: si se deci-
de a intervenir, como no cuenta con el consentimiento del paciente ni es una

144 Por responsabilidad civil condené la sTS 24 de mayo de 1995, en un caso muy similar
(ligadura de trompas en el curso de una operacién), a pesar de que en este caso el facultati-
vo cont6 con la autorizacién del marido, que el TS no consider6 vélido, al no tratarse de una
situacion de urgencia vital, y ser el consentimiento estrictamente personal.

145 Ta sTS de 12 de enero de 2001, se plantea cuéndo puede entenderse urgente una inter-
vencion.
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situacién de necesidad, incurrird en un atentado a la autonomia del paciente,
que los tribunales han resuelto como un delito de lesiones -dolosas o impru-
dentes; si se abstiene de la ampliacién, al no haber diagnosticado ni previsto la
nueva situacion, es facil que haya lesionado sus deberes de cuidado en relacién
con la lex artis y se haga responsable -por imprudencia- por la omisién come-
tida antes de la operacién. No obstante, deberfa quedar claramente probado
este ultimo extremo.

En todos estos casos en que se recurre al estado de necesidad como causa
de justificacién, el médico puede tener fundadas dudas acerca de si el paciente
hubiera denegado su autorizacién al tratamiento o a parte de él de haber podi-
do expresarse. Los seguidores del consentimiento presunto se inclinan por la
abstencién!#%, En realidad, es una situacién muy préxima a la de la oposicién
expresa del paciente, junto con la cual debe ser examinada.

4.8. La negativa del consentimiento, como rechazo de la intervencién médica

Como ya se ha mencionado mads arriba, el paciente con capacidad para
prestar su consentimiento estd legalmente facultado para negarse a un acto
médico cualquiera, sea diagndstico, preventivo o curativo, y cualquiera que sea
el prondstico que se derive de no haberse sometido al tratamiento (incluso
vital), a salvo de los supuestos ya mencionados y sin perjuicio de los problemas
especiales que pueden generar algunas situaciones excepcionales (huelgas de
hambre por parte de internos penitenciarios; o negativa a recibir transfusiones
de sangre o de otros tratamientos vitales por motivos religiosos, v. mas abajo).

De acuerdo con el art. 10.9 de la LGS, todos tienen derecho: "A negarse al
tratamiento, excepto en los casos senialados en el apartado 6; debiendo, para
ello, solicitar el alta voluntaria, en los términos que sefala el apartado 4 del
articulo siguiente". Por su parte, el art. 11.4 establece: "Serdn obligaciones
de los ciudadanos con las instituciones y organismos del sistema sanitario:
Firmar el documento de alta voluntaria en los casos de no aceptacion del
tratamiento. De negarse a ello, la Direccién del correspondiente Centro
Sanitario, a propuesta del facultativo encargado del caso, podra dar el alta".

146 Hay que decir que si se partiera de la tesis del consentimiento (presunto) en lugar del esta-
do de necesidad, podria beneficiarse el médico en algunos casos de una situacién de error
invencible, cuando ante una intervencién de urgencia fuera imposible averiguar la voluntad
del paciente. Aunque este argumento no lo utilizan los partidarios de tal tesis.
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En este caso la prevision legal en el ordenamiento juridico espafiol consis-
te en la obligacion del paciente de firmar el documento de alta voluntaria, con
la que finaliza la relacién previa de aquél con el personal médico-sanitario. Lo
cierto es que esta regulacién parece esquemadtica en exceso'?’, pues no con-
templa la posibilidad de que existan tratamientos alternativos al propuesto ini-
cialmente por el médico o, incluso, paliativos del cuadro patoldgico que pre-
sente el paciente (si afecta a un tratamiento, pero de modo semejante si se
refiere a una determinada prueba diagndstica o preventiva). Téngase en cuen-
ta que la negativa puede deberse a diversos motivos -no necesariamente perso-
nales o de conviccién, como se verd mds abajo-, como es el riesgo que el acto
médico puede entranar para el paciente. Por otro lado, es posible que tal nega-
tiva sea aceptada y asumida por el profesional sanitario, de modo que busque
y proponga otras alternativas. Finalmente, careceria de sentido, al menos en
razén del alcance estricto de la expresion, de tratarse de un paciente ambula-
torio, ni creo que debiera buscarse una medida de semejante efecto, a salvo de
lo que se indica a continuacién.

El alta voluntaria serd pertinente cuando ya no tenga sentido la permanen-
cia del paciente en el centro sanitario o su visita al mismo, es decir, cuando ya
no esté a disposicion del personal sanitario medida alguna a favor de la salud
del paciente, a salvo de la que ha sido rechazada por éste. Por consiguiente, tini-
camente cuando ese rechazo constituya un entorpecimiento o paralizacién de
la intervencién médico-sanitaria podrd entenderse que se ha producido una
ruptura unilateral por parte del paciente de la relacién que le vinculaba con los
profesionales y con el centro y, consecuentemente, procederd la formalizacion
de esa ruptura mediante el documento de alta -insisto, continuaré siendo un
eufemismo calificarla de voluntaria, pues el alta incluso en este caso serd obli-
gatoria. En tal hipétesis, la recepcion del informe de alta y firma del mismo por
parte del paciente constituye la formalizacién de dicha ruptura.

5. El régimen del consentimiento en actividades
médico-sanitarias sectoriales
5.1. Trasplante de 6rganos y de tejidos

El consentimiento para la cesién en vida de una parte corporal propia en
beneficio de la salud o la vida de un tercero, en cuanto acto de disposicién

147 V. muy critico sobre la exigencia de solicitar el alta voluntaria, GRACIA GUILLEN,
Fundamentos de Bioética, cit., 181 y s.
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sobre el propio cuerpo, gira en torno a las caracteristicas y condiciones de la
donacién misma. Cémo se hallen establecidas éstas en la ley marcardn a su vez
los presupuestos y requisitos de validez del consentimiento, asi como las res-
tricciones a que pudiera verse sometido.

Por consiguiente, aunque la cesién de 6rganos por parte de personas vivas
constituye una disminucién de la integridad corporal en principio prohibida
bajo la amenaza de sancién penal (arts. 147 y ss del CP, delitos de lesiones cor-
porales), estd expresamente autorizada por la Ley de 197948y por el propio CP
espanol (art. 156). Para que esta autorizacion tenga efecto no basta, de todas
formas, con alegar la condicién de facultativo por parte quien actta, sino que
éste precisa del consentimiento del donante, junto con los demds estrictos
requisitos que exigen dicha Ley (art. 4°), el CDHBM (arts. 20 y s.) y el RD de
1999 (art. 9)'4°.

Son varias las reflexiones a que invita la normativa vigente en relacién con
el donante vivo, que nos van a permitir valorar desde un punto de vista juridi-
co las soluciones o criterios adoptados.

Como punto de partida es preciso insistir en que debe mantenerse en el
Derecho espaiol la autorizacién de donaciones de 6rganos de personas vivas,
en la medida en que aquéllas se limitan a uno de los 6rganos pares, en especial
los de rifidén, a la vez que las donaciones de tejidos regenerables, como la médu-
la 6sea (o huesos que no produzcan una disminucién funcional)'®° o seccio-
nes o partes de 6rganos impares (p. ej., de higado) que no comprometan la vida
del donante, pues pueden ser decisivas para atender casos de pacientes graves
y en situacién de urgencia. Por otro lado, como esta solucion legislativa ha
venido acompafiada de un decidido favorecimiento por parte de los poderes
publicos de la obtencién de 6rganos de cadédveres -ademds de otras medidas
sanitarias de apoyo-, ello implica que el recurso al donante vivo se ird redu-
ciendo en la préctica a los casos estrictamente necesarios, que en algunos pai-

148 Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre Extraccién y Trasplante de Organos.

149 RD 2070/1999, de 30 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencién y
utilizacion clinica de 6rganos humanos y la coordinacion territorial en materia de donacién
y trasplante de 6rganos y tejidos. El art. 9.1.c, recaba como requisito que el donante haya sido
previamente informado sobre las consecuencias de la informacién y que preste su consenti-
miento de forma expresa, libre, consciente y desinteresada.

150y, el RD 411/1996, de 1° de marzo, por el que se regulan las actividades relativas a la uti-
lizacién de tejidos humanos.
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ses son cada vez mds infrecuentes. Esta tendencia ha venido confirmada por la
evolucién de las estadisticas de este tipo de trasplantes en Espafia, sobre todo
desde la aprobacion de la Ley de 1979 y la creacién de la Organizacién
Nacional de Trasplantes!>!. Por el contrario, en aquellos paises en los que ha
pervivido una situacién legal poco favorecedora de los trasplantes de érganos
de donantes cadaveres, o no se han dotado de infraestructuras adecuadas, con-
trasta el elevado porcentaje que representan en el total anual los realizados de
personas vivas (p. €j., en algunos paises escandinavos); incluso se cuenta ya con
la existencia de modelos legales que autorizan la venta de 6rganos de personas
vivas.

Finalmente, desde un punto de vista ético, nadie duda ya en estos momen-
tos de la licitud de los trasplantes de vivo, aunque, como decimos, procurando
situarlo como un recurso excepcional. De todos modos, es evidente que la
donacién en vivo debe estar dirigida a la mejora de las expectativas de vida de
un paciente en particular!>2.

En los ultimos afios se ha debatido con mayor intensidad si debe exigirse o
no una relacién de parentesco genético entre donante vivo y receptor. La nor-
mativa espafola vigente no dice nada al respecto, por lo que ha de entenderse
que estd también legalmente permitido cuando no existe tal relacion. Aparte de
consideraciones técnicas, el principal problema radica en que con la exigencia
del parentesco genético se eliminan los riesgos de situaciones espurias, en las
que la motivacion de la donacién sea interesada (incluso encubierta, por tanto,
desconocida para los médicos y las autoridades que deben intervenir en el acto
de la donacién). A pesar de ser conveniente como principio el parentesco gené-
tico, creo, no obstante, que la legislaciéon espafiola contiene suficientes previ-
siones para impedir estas situaciones no deseables, a la vez que su no prohibi-
cién radical puede contribuir a dejar abierta la posibilidad de atender supues-
tos vitales excepcionales y donaciones movidas por un auténtico sentimiento

151 En Espana, el problema existe también, pero es cierto que con menor intensidad, dada la
elevada tasa relativa de obtencién de érganos (33'9 donaciones de caddver por millén de
habitante -pmp- y un 83% de donantes multiorganicos en el afio 2000, segtin datos aporta-
dos por la Organizacién Nacional de Trasplantes), la cual se ha ido manteniendo en un muy
alto nivel en relacién con otros paises avanzados: los datos de 1999 arrojan 13'8 para la orga-
nizacién Eurotrasplant, 12'7 en Alemania, 162 en Francia, 13'7 en Italia, 19'1 en Portugal,
13'0 en el Reino Unido, 14'1 en Canadd, frente a 33'6 en Espaiia para ese mismo afio.

152 En este sentido, son mds claros que la Ley 30/1979 el CDHBM (art. 19.1) y el
RD2070/1999 (art. 4).
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de solidaridad y afecto espontdneos entre donante y receptor (esposos, parejas
de hecho), en los que se hubiera comprobado ademés la existencia de una ade-
cuada compatibilidad bioldgica que garantizase el éxito de la operacién con-
forme a la lex artis.

En el derecho comparado se observa una tendencia restrictiva. Asi sucede
con el nuevo régimen legal francés, que exige que el receptor deberd ser padre
o madre, hijo o hija, hermanos o hermana, salvo en caso de extraccién de
médula dsea para injerto, y en caso de urgencia también podra serlo el conyu-
gel3,

De todas formas, en las donaciones de vivo queda en pie con relativa fre-
cuencia la duda sobre la espontaneidad de las mismas, en el sentido de que
incluso el familiar (consanguineo o no) se sienta sometido a una presién moral
-incluso psiquica- para aceptar la donacién, lo cual sigue siendo un problema
de valoracién de la libertad y espontaneidad del acto del consentimiento, con-
forme exige con toda nitidez la Ley, valoracién que corresponde a todas las per-
sonas que intervienen en el acto y han de autorizar de un modo u otro la inter-
vencién: el Juez encargado del Registro Civil, el Médico que ha de acreditar el
estado de salud fisica y mental del donante y la persona a quien corresponda
dar la conformidad para la intervencién. De ahi que no parezca excesivamen-
te proljjo el procedimiento que establecen la Ley y el RD 1999 para tal fin.

Dados los objetivos garantistas que asume la Ley de trasplantes, me parece
adecuada la solucidn espaniola sobre la prohibicion de que los menores de edad
y los incapaces (de hecho o de derecho) sean donantes, con la salvedad para los
primeros de los tejidos regenerables (en concreto, la médula 6sea), incluso con
el consentimiento de sus representantes legales. Si bien es cierto que con este
criterio se impide atender casos vitales para el receptor, la experiencia conoci-
da en algunos paises, de, en mi opinidn, claro abuso del menor por parte de sus
padres, aunque acttien movidos por el deseo de salvar la vida de otro hijo,
aconseja mantener una proteccion especial de estas personas. Un problema
distinto, pero relacionado, se ha planteado en algin pais de promover en el
seno de una familia un nuevo embarazo para que cuando nazca el nifio pueda
ser donante de un hermano ya nacido. Con independencia de la valoracién
ética que pueda merecer, lo cierto es que desde el punto de vista legal la res-

133V, Ley n° 654/1994, art. L. 671-3. La ley alemana lo limita, cuando se trata de érganos no
regenerables, a los receptores parientes en primer o segundo grado, al cényuge, novio/a u
otras personas con las que el donante mantiene una vinculacién especialmente personal y
habitual conocida (art. 7.1).
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puesta habria que obtenerla de las previsiones establecidas para los menores
como donantes, sin que haya que recurrir a otros instrumentos juridicos que
prohibieran estos embarazos (que, por otro lado, supondrian una intromisién
excesiva en la esfera privada): en nuestro pais no seria posible, salvo que se tra-
tara de médula 6sea (y siempre que no se pusiera en peligro la vida del menor,
ni se le produjera una disminucién funcional permanente), pues los menores
no pueden ser donantes de 6rganos.

El CDHBM mantiene una posicién semejante y admite, también como
excepcidn, la donacién de tejidos regenerables por parte de una persona que no
tiene capacidad para consentir (por tanto, menor o incapaz adulto), reforzan-
do, no obstante las garantias procedimentales!>4.

La legislacién espafiola incluye también garantias en favor del enfermo
receptor del érgano, cuya vida correrd, en definitiva, los principales riesgos.
Tales garantias son: fin curativo de la intervencidn, realizacién previa de las
pruebas médicas y preparativos especificos oportunos, informacién y consen-
timiento de aquél o de sus familiares o representantes legales, si se trata de un
menor o de un paciente con déficit mental (art. 6). Constituye un ejemplo mds
de lo minuciosa y escrupulosa que ha sido la Ley espafiola a la hora de velar por
la proteccién de todos los bienes juridicos implicados y en concreto por los
derechos especificos de los pacientes que son sometidos a un trasplante de
organos, adelantdndose asi a los derechos de los usuarios que ha recogido la
LGS en su art. 10, los cuales también les son aplicables.

Dado que en todos los casos se trata de decisiones de la maxima importan-
cia para el receptor, debe insistirse en la necesidad de cumplir con la méxima
escrupulosidad con el requisito de informacién previa al mismo, que por la
naturaleza de la intervencién requeriréd por lo general que se suministre en dos
fases o momentos: ante la indicacién o necesidad de someterse al trasplante,
para incluirle, en su caso, en una lista de espera, y en el momento inmediata-
mente anterior a la operacién cuando se cuenta con un 6rgano disponible para
el receptor. Tal exigencia de informacién viene establecida con toda claridad en
la Ley de trasplantes (art. 6.1 y 2) y en el RD (art. 15.1 y 2), asi como de modo
genérico en la LGS y en el CDHBM, segtin se indicé mds arriba.

154 Estos son los requisitos: que no haya a disposicién un donante compatible con capacidad
para consentir, que el receptor sea hermano o hermana del donante, que la donacién pre-
tenda preservar la vida del receptor, que el consentimiento se haya obtenido con ciertas con-
diciones y autorice el juez protector de menores, y que el potencial donante no se oponga
(art. 20.2).
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5.2. Técnicas de reproduccién asistida

La préctica de técnicas de reproduccion asistida requiere la presencia de
varias voluntades, no necesariamente concurrentes entre si, que pretenden
cubrir aspectos juridicos de diversa naturaleza: la mujer receptora, los donan-
tes de gametos -hombre o mujer- o de embriones -parejas matrimoniales o
extramatrimoniales-, asi como el conyuge de la receptora o, en su caso, su pare-
ja de hecho. Debe tenerse en cuenta que en algunos ordenamientos juridicos
este tltimo consentimiento -del cdnyuge o de la pareja- no siempre es necesa-
rio, cuando se admite que la mujer receptora pueda ser una mujer sola (como
ocurre, p. ej., en el Derecho espanol, art. 5°).

En realidad no basta con haber consentido, sino que es preciso, como sera
lo normal, que se haya solicitado por la mujer, libre y conscientemente.

El consentimiento o aceptacién requiere la previa informacién e incluso
asesoramiento (art. 2.1, b y 2). La informacién se refiere también a los y las
donantes -sin saber muy bien por qué se mencionan en este lugar-, ha de ser
prestada por los equipos médicos y los responsables de los Centros o Servicios
sanitarios donde se realicen. Objeto de la informacién (y asesoramiento) son
los distintos aspectos e implicaciones posibles de las técnicas, asi como sobre
los resultados y los riesgos previsibles; también se extendera la informacién a
cuantas consideraciones de caracter biolégico, juridico, ético o econémico se
relacionan con las técnicas. Aparte de su maximalismo imposible de satisfacer
(shasta donde debe llegarse con esas "cuantas consideraciones... se relacionan
con las técnicas"?), no parece pertinente informacién alguna de cardcter ético,
por pertenecer a la intimidad e identificaciones morales individuales, y las
demds unicamente en la medida en que directamente estén ligadas con el caso
concreto y con sus consecuencias (p. ej., relacionadas con la descendencia).

El consentimiento se reflejara por escrito en un formulario uniforme (art.
2.3), vy se recogeran todos los datos relativos a la utilizacién de estas técnicas en
historias clinicas individuales, garantizando la confidencialidad en relacién
con los usuarios, los donantes y de los hijos asi nacidos (art. 2.5). Como se ve,
son aspectos ya recogidos en su mayoria por la LGS (arts. 10 y 61), perfecta-
mente aplicables en estos casos de forma supletoria. Una peculiaridad de estas
técnicas es la necesidad del concurso del consentimiento del marido, dado que
éste habra de asumir la paternidad del futuro hijo, aunque no sea bioldgica-
mente suyo (p. ej., si es fruto de la donacién de gametos masculinos o de un pre-
embridén). Es correcta esta exigencia, a diferencia de la practica relativamente
frecuente en otros casos, como en la esterilizacién como medio de planificacién
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familiar, en cuyo caso se exige -a todas luces incorrectamente y, en todo, caso,
ilegal- tanto el consentimiento de quien va a someterse a esa préictica como del
otro miembro de la pareja que no va a padecerla personalmente.

Se admite la revocacién del consentimiento de la mujer receptora, debién-
dose suspender el procedimiento en cualquier momento de su realizacion (art.
2.4). Aparte de la obviedad del derecho a rechazar la continuacién del trata-
miento por parte de la mujer, la determinacién de ese momento limite puede
resultar problemadtica, puesto que una vez ocurrida la fecundacion de ésta o la
transferencia del preembrién, desde el momento de su fijacién en el endome-
trio o anidacién existe un bien juridico penalmente protegido, la vida del con-
cebido y su 'retirada’ o 'extraccién' del dtero materno constituiria un aborto
punible, a salvo de su cobertura por la indicacién terapéutica o embriopdtica;
en cualquier caso, se dice en la Ley "suspender en cualquier momento de su
realizacién", lo que parece incluir tan sélo la interrupcién del proceso destina-
do a la consecucién del embarazo de la mujer, pero no cuando ya “se ha reali-
zado”y por ello tampoco maniobras activas destinadas a retroceder en ese pro-
ceso si ya origind la gestacién (téngase en cuenta, asimismo, la infraccién pre-
vista en el art. 20.2, B, b).

Finalmente, debe recordarse que la préctica de reproduccion asistida sin el
consentimiento de la mujer constituye delito a partir del CP de 1995 (art. 162).

5.3. Otras actividades sometidas a régimen especial

No es posible en esta contribucion ofrecer una exposicion exhaustiva de los
diversos regimenes legales establecidos para ciertas actividades que no supo-
nen un beneficio directo para el interesado y pueden comportar, ademds, un
riesgo para él. A pesar de su indudable interés, me limito ahora a ofrecer un
breve panorama.

* Utilizacién de embriones y fetos para diversos objetivos!>>.

* Donacién de sangre y de otros productos derivados!>®.

155 Ley 42/1988, de 28 de diciembre, sobre donacién y utilizacién de embriones y fetos huma-
nos o de sus células, tejidos u 6rganos (art. 2°). Asimismo, la Ley 35/1998, de 22 de noviem-
bre, sobre técnicas de reproduccidn asistida (arts. 14 y ss.).

156 L.a hemodonacién, sangre y plasma humanos, bancos de sangre y productos sanitarios, se
regulan por el RD 1945/1985 de 9 de octubre, RD 478/1993, de 2 de abril, y RD 1845/1993,
de 22 de octubre (art. 22).
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* Ensayos clinicos, esto es, con seres humanos!*’.

* Autopsias clinicas con fines de investigacién u otros!®8,

* Interrupcion voluntaria del embarazo'>.

* Esterilizacion de adultos capaces y de deficientes mentales!®0.

6. Un caso de especial conflictividad: la negativa a prestar el
consentimiento para un tratamiento vital por motivos
religiosos

En el 4ambito clinico se produce con cierta frecuencia (bien que en térmi-
nos comparativos, de forma no muy significativa, pero por lo general llamati-
va por su conflictividad, lo que le confiere una especial notoriedad) algin
hecho relacionado con la denegacién del consentimiento por parte del pacien-
te para un tratamiento determinado. Su trascendencia radica mds que en el
hecho en si, en que estd rodeado de otras connotaciones sociales y en que en
ocasiones puede abocar a situaciones limite, al poder ponerse en peligro la vida
del paciente (situaciones de autopuesta en peligro). Por otro lado, suele ser
motivo de perplejidad por parte de los profesionales sanitarios implicados, al
no saber cudl ha de ser su proceder conforme al Derecho en tales situaciones.
Me refiero a los casos de rechazo de transfusiones de sangre por motivos reli-
giosos, cuando éstas pueden ser necesarias para salvar la vida del paciente.

La conflictividad originada por el rechazo de los Testigos de Jehova se ha
presentado sobre todo cuando estaban implicados pacientes adultos, que bien
rechazaban por si mismos la transfusién de sangre, bien tal oposiciéon era
expresada por terceras personas que les acompanaban, al no hallarse los pri-
meros en condiciones de manifestar su voluntad. Son también los casos que
han dado lugar a més contribuciones doctrinales y a diversos pronunciamien-
tos judiciales en relacion con la decisién que adoptan estas personas y su entor-

157 Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento (art. 60), y RD 563/1993, de 16 de
abril, sobre Ensayos clinicos (art. 12).

158 Ley 29/1980, de 21 de junio, por la que se regulan las autopsias clinicas (art. 3) y RD
2230/1982, de 18 de junio, que la desarrolla.

159V, art 417 bis del CP de 1973, que ha sido mantenido en vigor.
160V art. 156 del CP.
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no familiar y de correligionarios'®!. El analisis de esta especifica conflictividad
permitird completar algunos aspectos que en los casos de los menores no han
podido ser abordados o lo han sido de forma incidental.

El rechazo del tratamiento por parte de los pacientes adultos, debido a
motivos religiosos o a sus creencias (en particular, las transfusiones de sangre)
suele orientarse como un supuesto de objecién de conciencial®?. En tales situa-
ciones se produce un conflicto de deberes intrapersonales, esto es, en la propia
esfera interior del individuo constrefiido por su propio dictamen de concien-
cia, pero en realidad tal conflicto no se configura como el caracteristico de la
objecién de conciencia. En estos casos, aunque existan motivos religiosos o de
conciencia se plantea una cuestion previa, la de la libertad de todo paciente de
someterse a un tratamiento, sea vital o no lo sea, y cualquiera que sea la moti-
vacién que presida la decision de rechazar ese tratamiento si toma esta opcién.
Conforme a lo que se expuso mas arriba, esta libertad aparece reconocida por
la LGS!63, y como indico mds abajo, cuenta como soporte constitucional, no
con el derecho, sino con la libertad de disponer de la propia vida por uno
mismo!64,

No quiere sostenerse con este planteamiento que no exista una auténtica
cuestién de conciencia como trasfondo, pues es cierto que ésta se erige como

161 Sobre lo que sigue tomo como base mis trabajos anteriores La objecion de conciencia en la
praxis médica, en “Libertad ideoldgica y derecho a no ser discriminado’, en Cuadernos de
Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1996, pp. 69 y ss.; CASABO-
NA, ;Limites de la posicién de garante de los padres respecto al hijo menor? (La negativa de los
padres, por motivos religiosos, a una transfusién de sangre vital para el hijo menor), cit.

162 No obstante, en no pocas ocasiones, los lideres de este grupo religioso y los propios escri-
tos oficiales suelen alegar la poca fiabilidad que ofrecen las transfusiones de sangre, al ser ésta
vehiculo transmisor de innumerables enfermedades; es decir, lo presentan como un asunto
médico-sanitario. Sin perjuicio de la razén que pueda asistirles en relacién con estas consi-
deraciones, no me parece correcto que se trate de enmarafar y confundir la cuestién: para
las personas pertenecientes a los testigos de Jehova el rechazo de la sangre tiene un funda-
mento esencialmente religioso (v. sobre ello mds abajo), lo demads es secundario y desviar la
atencion sobre el niicleo del problema.

163 £ concreto, el art. 10 ndms. 6 yo.

164 Reflexiones semejantes llevan a afirmar a Carlos PEREZ DEL VALLE, Conciencia y
Derecho Penal. Limites a la eficacia del Derecho Penal en comportamientos de conciencia, Ed.
Comares, Granada, 1994, p. 166, que es indiferente si el apoyo constitucional se busca en el
principio de dignidad de la persona o en el libre desarrollo de la personalidad, o en que la
decision del sujeto proceda de un deber de conciencia.
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el motor del posible conflicto, sino que desde el punto de vista juridico no es
necesario llegar a €l ni resolverlo en términos de colisién deberes. Se trata, en
suma, del reconocimiento de la autonomia de la voluntad como tal del adulto
consciente de sus actos y capaz, incluso cuando con ella se decide la disposicién
de la propia vida. Ademds, como hemos senalado ya, integra la hipétesis de
aparente enfrentamiento de deberes intrapersonales (incluso, propiamente
habria un conflicto interno de deberes morales), que se mueven en la propia
esfera del individuo afectado y, por consiguiente, exclusivamente en ella deben
resolverse. S6lo en el caso de que se llegase a la conclusién contraria de que la
libertad de disposicién por uno mismo no existe -tesis que no comparto-'6,
podria surgir la confrontacién entre la vida o la salud, por un lado, y la liber-
tad de conciencia, por otro. Pero, en realidad, al no existir un deber constitu-
cional de vivir contra la propia voluntad (no debe olvidarse que el derecho a la
vida del art. 15 de la CE tiene un contenido garantista)'®, tampoco puede sos-
tenerse en rigor que exista un conflicto de deberes'®”. Desde el punto de vista
penal son supuestos de ausencia de tipicidad para el sujeto y para terceros'®8.

165V, mis anteriores trabajos, Los derechos del enfermo a la luz de la Constitucién espafiola, en
“TH”, num. 62, 1989; Configuracién sistemdtica de los derechos de los pacientes en el dmbito del
Derecho espafiol, cit., pp. 171y ss.; El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana,
Ed. Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1994, pp. 95 y ss.

166 Asila STC de 27 de junio de 1990, ya cit.: “tiene, por consiguiente, el derecho a la vida un
contenido de proteccién positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que
incluya el derecho a la propia muerte. Ello no impide, sin embargo, reconocer que siendo la
vida un bien de la persona que se integra en el circulo de su libertad, pueda aquélla factica-
mente disponer sobre su propia muerte, pero esa disposicion constituye una manifestacién
del agere licere, en cuanto que la aceptacién de la propia muerte es un acto que la ley no
prohibe”.

167 Explicitamente, el AAP de Ciudad Real de 27 de enero de 1995: “No creemos que el con-
flicto se plantee entre la libertad personal y de conciencia frente al derecho a la vida, en el
sentido expresado en el Auto, y ello, porque la Constitucién lo que garantiza es precisamen-
te un derecho a vivir... Pero desde el punto de vista del sujeto titular del derecho no se le
impone un deber a vivir, lo que se constata con la ausencia de toda sancién por el intento de
suicidio, y menos aun existe un deber de vivir a toda costa... No es, pues, un conflicto entre
el deber de vivir y la libertad personal, ideoldgica y de conciencia el que se plantea (f.j. 3°)”.
168 De ello me ocupo en mi monografia La objecién de conciencia y su relevancia en el Derecho
Penal (pendiente de publicacién). V. también PEREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho
Penal. Limites a la eficacia del Derecho Penal en comportamientos de conciencia, cit., pp. 136 y
166, para quien el derecho constitucional de la libertad de conciencia seria un criterio vélido
para determinar la responsabilidad de la decision en situaciones de autopuesta en peligro.
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No obstante, esta colisién puede trascender a terceros implicados por la
decisién, como son, fundamentalmente, el profesional sanitario que atiende al
paciente, tanto por su obligacién de obrar conforme a las exigencias de una
técnica correcta (lex artis),'®® del ordenamiento juridico, cuanto porque a su
vez el comportamiento reclamado por el paciente -por lo general de omisién-
puede chocar con sus propias convicciones morales; y, en su caso, también
puede verse afectado el Juez, si es reclamada su intervencién para dirimir cudl
es el comportamiento ajustado a Derecho. Por otro lado, los familiares y ami-
gos -o correligionarios- del paciente, que a su vez pueden ser también miem-
bros de la misma confesion religiosa, pueden sentirse llamados a intervenir
desde su propia conciencia para evitar que aquél sea sometido a un tratamien-
to contrario a sus convicciones, en particular cuando por su estado no estd en
condiciones de manifestarse. Es entonces cuando pueden surgir situaciones
problemiticas para el Derecho Penal -al menos aparentemente-'7%, como de
hecho se han producido. Si bien, como ya se ha adelantado, en estos casos al
desaparecer el deber de realizar la accion especifica salvadora de la vida ajena,
no se incurriria en los tipos de los delitos de omisioén -puros o de comisién por
omisién- posibles. Por ello, y partiendo de las premisas anteriores, es oportu-
no revisar los problemas que se han suscitado en la doctrina y, sobre todo, en
la jurisprudencia espafola, desde la perspectiva del objetor.

En efecto, esta creencia religiosa y la actitud coherente con ella puede plan-
tear serios conflictos asistenciales y juridicos cuando el rechazo a la transfusién
viene acompanado por una situacién de grave peligro para la vida de un miem-
bro de este grupo religioso, como, por ejemplo, si ha sufrido una importante
hemorragia como consecuencia de un accidente o de una enfermedad (p. ej.,

169 En este sentido, Manuel ESPINOSA LABELLA, Las transfusiones de sangre a los testigos de
Jehovd: un conflicto entre el médico y el enfermo, en “AP”, 1996, p. 944.

170 Algunos pronunciamientos jurisprudenciales niegan que en estos casos se trate de un pro-
blema penal: ATS] de Madrid de 23 de diciembre de 1992 (f,j. n° 11, v. mas abajo), AAP de
Palma de Mallorca de 29 de junio de 1993 (“si se parte de la postura de que no cabe impo-
ner coactivamente la transfusion, y el juzgador ha comprobado que el consentimiento es
libre y no existe indicios de ningun posible vicio de voluntad, nos encontramos ante una
cuestién ajena al derecho penal" (f,j. n° 2).

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO EN LA RELACION ENTRE EL MEDICO Y EL PACIENTE: ASPECTOS JURIDICOS




una ulcera géstrica o intestinal), o va a ser sometido a una intervencién qui-

rargica que previsiblemente requerird el apoyo de la transfusion sanguinea'”!.

El respeto a la libertad religiosa del paciente, cuando el tratamiento se
oponga a sus propias creencias religiosas o de conciencia, pero partiendo del
respeto a su libre autonomia, segiin se ha razonado, como en el caso de las
transfusiones de sangre a testigos de Jehovd, son constantes a tener en cuenta
por el médico para evitar incurrir en ulterior responsabilidad, como podria ser
el delito de coacciones (articulo 172 del CP), si se incurre en violencia; delitos
contra la libertad de conciencia (arts. 522 y sigs.), aunque es mas que dudoso
que en un supuesto como el citado de la transfusién de sangre encaje en algu-
no de estos ultimos delitos atendiendo a su redaccidn literal (tal vez inadecua-
da), salvo que se corra el riesgo de incurrir en analogia in malam partem, pues
en realidad no se obliga a practicar actos reveladores de profesar o no profesar
una creencia religiosa o a mudar de religion, sino a infringir algunos de sus
preceptos religiosos!'”2. El respeto a la voluntad del paciente no ofrece mayores
dificultades y debe primar si el médico ha previsto tal eventualidad y puede

171 En un trabajo anterior he indicado: “en la actualidad esta eventualidad es cubierta por
algunos hospitales, cuando hay tiempo suficiente, extrayendo al paciente previamente a la
intervencién quirdrgica las cantidades previsiblemente necesarias de su propia sangre, que
podrd ser utilizada en caso de necesidad -autotransfusion; recurso al que, segin parece, no
se oponen los testigos de Jehovd” (El Derecho y la Bioética ante los limites de la vida humana,
cit. p. 448). Debo precisar ahora que en estricta ortodoxia parece ser que tampoco es admi-
tido este recurso por los testigos de Jehovd, no obstante, utilizado en ocasiones:
Departamentos Médico y de Investigacién de la Sociedad Watchtower Bible and Tract, Los
testigos de Jehovd... el desafio ético/quiriirgico, en “JAMA”, 1981, vol. 246, n° 21, pp. 2471 y s.
De acuerdo con este documento, no aceptan autotransfusién con predepdsito, asi como tam-
poco las técnicas para la recogida o la hemodilucién intraoperatorias que implican el uso de
sangre almacenada previamente; no parecen incompatibles las técnicas de recuperacion
intraoperatoria de la sangre cuando no se interrumpe la circulacién extracorpérea (ni el uso
del dializador ni la bomba cardio-pulmonar, siempre que no se ceben con sangre).

172 Segtin el art. 522 del CP (tinico que, en mi opinién, podria entrar en discusién):
“Incurrirdn en la pena de multa de cuatro a diez meses: 1°. Los que por medio de violencia,
intimidacion, fuerza o cualquier otro apremio ilegitimo impidieren a un miembro o miem-
bros de una confesion religiosa practicar los actos propios de las creencias que profesen, o
asistir a los mismos. 2°. Los que por iguales medios fuercen a otro u otros a practicar o con-
currir a actos de culto o ritos, o a realizar actos reveladores de profesar o no profesar una reli-
gién, 0 a mudar la que profesen”. V., sin embargo, José CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal
Espaiiol, Parte General, II, Tecnos, Madrid, 1996, p. 50.
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ofrecer al paciente otros tratamientos o productos alternativos de acuerdo con
criterios cientificos objetivos (lex artis) que debe valorar personalmente!”3,
aunque sean mas laboriosos y arriesgados, inconvenientes y riesgos que debe-
rd asumir el paciente, tras una detallada y continuada informacién por parte
de los profesionales que le atiendan!74.

Si no hay disponibles otras opciones terapéuticas susceptibles de sustituir o
paliar la transfusion de sangre, lo cual ha de ser igualmente comprobado, se
abre ya el espectro de conflictos. La pregunta inmediata es aqui si la negativa a
recibir la transfusion puede calificarse como una actitud suicida. Los propios
testigos de Jehovd insisten en dejar sentado que ni son suicidas ni ejercen el
'derecho a morir' cuando se oponen a una transfusién: "La realidad es que los
testigos de Jehovd quieren permanecer vivos. Por eso procuran la ayuda médi-
ca. Pero no pueden violar, y no van a violar, sus creencias religiosas profunda-
mente arraigadas y fundadas en la Biblia"!7>.,

Estas afirmaciones son asumibles y explicables: los testigos de Jehova quie-
ren vivir, pero sin transgredir su credo religioso, lo cual es muy respetable, se
compartan o no tales creencias minoritarias. Sin embargo, cuando no existen
otras alternativas terapéuticas (hipdtesis que hay que aceptar como punto de
partida para supuestos extremos, aunque probablemente aislados en la practi-
ca) v la transfusién de sangre parece el dnico medio posible, desde un punto
de vista objetivo, para eliminar el peligro inminente para la vida del paciente
que pertenece a esa confesion religiosa, si por mantenerse fiel a ella persiste en
rechazar la transfusion, hay que admitir que con tal actitud estd contando con
la posibilidad de morir, hay una voluntad de morir, al menos indirecta, si el
paciente es consciente de que no existe otro medio de salvar su vida. Este con-
tar con la produccion del evento probable o seguro de la muerte se aproxima

173 V. Tratamiento a pacientes testigos cristianos de Jehovd. Cuestiones Eticas, Comité de Enlace
con los hospitales, s/f., donde se indican unas estrategias de tratamiento médico sin sangre:
técnicas y aparatos quirurgicos para localizar y detener hemorragias internas; técnicas y apa-
ratos para detener hemorragias externas y remontar el estado de shock; técnicas operatorias
y anestésicas para reducir la hemorragia durante la cirugia; aparatos para la monitorizacién
del oxigeno en sangre y técnicas que disminuyen el muestreo sanguineo; expansores del volu-
men; agentes hemostéticos para problemas de coagulacién o hemorragias; agentes terapéu-
ticos y técnicas para el tratamiento de la anemia.

174V, LGS, art. 10. 5. También AAP de Ciudad Real de 27 de enero de 1995, cit. (fj. 3 y 8).

175 Los testigos de Jehovd y la cuestién de la sangre, cit., pag. 21.
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desde el punto de vista juridico a una actitud suicida, en cuanto que aquélla se
presenta como consecuencia necesaria asumida con el rechazo de la transfu-
sién vital'”®, que, por lo demds, parece del mismo modo respetable desde una
perspectiva ética, si responde a valoraciones personales libremente enraizadas
en la conciencia del individuo. Debe tenerse presente también que para deter-
minados grupos sociales hay valores dignos de respeto que son superiores
incluso a la vida misma en determinadas circunstancias!’’, y que deben conju-
garse con los principios de tolerancia frente a las minorias y de respeto al plu-
ralismo ideolégico.

A la vista del antiguo CP TR 1973, inicialmente surgfa un conflicto de debe-
res (de proteger la vida del paciente de acuerdo con el art. 409 del CP TR 1973,
por un lado, y de respetar su libertad personal, art. 496, e, incluso, su libertad
ideoldgica o de conciencia, pero de acuerdo con el art. 16 de la CE). No obs-
tante, también en estos casos parecia aplicable el criterio que he expuesto mds
arriba!’® de que una persona adulta mentalmente sana y libre de presiones psi-

176 Cuestién poco pacifica en la doctrina, aunque desde el punto de vista juridico es irrele-
vante su calificacién (incluso para quienes mantenemos esta posicién), como se deduce ya
del texto y confirmaremos mads abajo. En el sentido del texto, DIEZ RIPOLLES, La huelga de
hambre en el dmbito penitenciario, en “CPC”, n° 39, 1986, p. 609; ROMEO CASABONA, EI
Meédico y el Derecho Penal, I. La actividad curativa, cit., p. 375. Alfonso RUIZ MIGUEL,
Autonomia individual y derecho a la propia vida (un andlisis filoséfico-juridico), en “REC”, n°.
14, 1993, p. 155, n. 16, en relacién con los huelguistas de hambre. Matizadamente, LUZON
PENA, Estado de necesidad e intervencion médica (o funcionarial o de terceros) en casos de
huelgas de hambre, de suicidio y de autolesién: algunas tesis, en “Estudios de Derecho Penal”
(ed. S. Mir Puig), PPU, Barcelona, 1991, pp. 181 y ss. (p. 183), para quien el testigo de Jehové
no es suicida, aunque hay voluntad de morir. En sentido contrario, BAJO FERNANDEZ, La
intervencion médica contra la voluntad del paciente, en “ADPCP”, 1980, pp. 494 y sigs.; el
mismo, Testigo de Jehovd y transfusién de sangre, en “Jano’, vol. XLVIIL, num. 1114, p. 638;
Francisco BUENO ARUS, Limites del consentimiento en la disposicion del propio cuerpo desde
la perspectiva del Derecho Penal, en "P]", 1985, pag. 15; COBREROS MENDAZONA, La nega-
tiva a los tratamientos sanitarios, cit. p. 34; ESPINOSA LABELLA, Las transfusiones de sangre
a los testigos de Jehovd: un conflicto entre el médico y el enfermo, cit., pag. 944. V. mas amplia-
mente sobre esta polémica, con referencias bibliogrificas en uno u otro sentido, DIEZ
RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, I, cit., pp.189 y ss. (en pp. 190 y s.
desarrolla su posicién con argumentos que comparto bdsicamente).

177 Carlos M. ROMEO CASABONA, El Médico ante el Derecho, Serv. Publicaciones del
Ministerio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1985, p. 49.

178 V. en general mis planteamientos sobre los aspectos juridicos que pueden ser relevantes
en torno al final de la vida humana, ROMEO CASABONA, El Derecho y la Bioética ante los
limites de la vida humana, cit., pp. 415 y ss.
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coldgicas externas puede rechazar el tratamiento, incluso aunque con su deci-
sién ponga en peligro su propia vida, sin que con ello se incurriera entonces en
un delito de auxilio al suicidio por omisién, al desaparecer en estas circuns-
tancias la posicién de garante del tercero que omite, haciendo para ello una
revision constitucional del anterior CP (que por si s6lo, es decir, sin el filtro
constitucional, nos aportaba mds bien una visién de absoluta preferencia a la
proteccién de la vida frente a otros bienes o intereses en conflicto)!”?, de acuer-
do con la cual no entra en el marco garantista de la CE la proteccién de la vida
humana contra la voluntad del propio interesado.

El CP de 1995 es también compatible con esta misma interpretacién res-
trictiva sobre la omisién en relacién con el precepto equivalente (art. 143),
pero ahora, con mds claridad, si cabe!8°,

Asi es, puesto que aunque debe censurarse su redacciéon, dado que mientras
que en el dltimo parrafo (art. 143.4) dice “el que causare o cooperare acti-
vamente con actos necesarios y directos a la muerte de otro...”, los anterio-
res s6lo se refieren “al que coopere con actos necesarios...” (art. 143.2) y a
“si la cooperacion llegara hasta el punto de ejecutar la muerte” (art. 143.3).
Es decir, en el mencionado en primer lugar se utiliza la palabra “activa-
mente”, sugiriendo la interpretacion, a sensu contrario, de que cabe la omi-
sién en los otros dos, en los que no se menciona. De todos modos en los
tres parrafos se incluye la palabra “actos” como integrante de la accién, por
lo que se excluirfa ya por este camino la omisién, sin necesidad de acudir al
criterio sefialado, que seria ahora s6lo confirmatorio de esta conclusién.

Téngase en cuenta, con el fin de matizar ciertas diferencias relevantes con
otras situaciones similares de rechazo de acciones ajenas salvadoras, que parti-
mos de la hipétesis de que el médico ha ofrecido expresamente el tratamiento
al paciente y le ha informado sobre la trascendencia que tiene para su vida, es
decir, que ha cumplido con su obligacién inicial -de garante- de actuar en favor
de la tutela del bien juridico y que tras ella, si persiste la negativa desaparece su

179V, sin embargo, ya con anterioridad a la promulgacién de la CE de 1978, la s. AP de
Alicante de 29 de marzo de 1977: “los actos libremente ejecutados por la persona sobre su
propia vida no estdn prohibidos por nuestro ordenamiento juridico vigente, puesto que las
leyes penales no castigan el suicidio en sus grados de ejecucién imperfecta (considerando -
cdo.- num. 4°).

180V, en este sentido, DIEZ RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, I, cit.,
pags. 214 y ss., 221 y 5. y260.
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posicién de garante -y con ello la colisién inicial de deberes-18! en relacién con

esa fuente de peligro, pero, lgicamente, no en relacién con otras no rechaza-
das por el paciente, que debe impedir de acuerdo con sus obligaciones profe-
sionales!82. El cumplimiento de las pautas de conducta indicadas excluye tam-
bién la existencia de un delito de omisién del deber de socorro (art. 195 del
CP), pues el paciente no estd desamparado en el sentido descrito en la parte
objetiva del tipo'®3,

Si el paciente no ha podido manifestarse y declarar su rechazo a una even-
tual transfusion de sangre por ser contraria a su credo religioso, surge otro pro-
blema, tampoco infrecuente en los hospitales. Se trata de que entonces otros
familiares del paciente o incluso miembros del grupo religioso no pertene-
cientes a la familia se oponen a la transfusién!®4. Al implicar su voluntad,
expresada en lugar del paciente, un serio peligro para la vida de éste, deben
acreditar con toda claridad cudl hubiera sido la voluntad del paciente adulto
inconsciente de haber podido expresarse; es decir, deben demostrar la perte-
nencia del enfermo a dicho grupo y su voluntad de oponerse a transfusiones o
de mantenerse fiel a su credo, mejor documentalmente, pues en principio no
debe presumirse la capacidad de heroicidad, sacrificio o martirio en nadie,
como tampoco se presume hoy en relacién con los miembros de otras confe-
siones mds extendidas.

181 Como colisién de deberes lo plantea CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espariol, Parte
General, II, cit., pag. 50, y lo resuelve en el sentido de entender que la conducta del juez que
autoriza la transfusion es ilicita, por implicar un grave atentado a la dignidad de la persona
humana. Sobre los problemas que plantea el estado de necesidad para eliminar la responsa-
bilidad penal ante una transfusién coactiva, . ROMEO CASABONA, EI Médico y el Derecho
Penal, 1. La actividad curativa, cit., pp. 372 y ss. Alli indicaba que la transfusién no es un
medio adecuado para un fin justo (el de salvar la vida del paciente), la inadecuacién radica-
ria precisamente en la indignidad del medio que apunta Cerezo.

182 BAJO FERNANDEZ, Agresion médica y consentimiento del paciente, cit., p. 137, estima
preferible, por razones de disciplina hospitalaria, la realizacién de la transfusién de sangre
contra la voluntad del paciente que tener que darle el alta, también contra su voluntad.
183y, del mismo parecer, DIEZ RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial, I, cit.,
p. 260.

184 De una intervencién de terceros en un supuesto de esta naturaleza se ocup6 la STS 27 de
marzo de 1990, condenando al miembro de este grupo religioso como autor de un delito de
homicidio doloso (con dolo eventual), al desconectar el catéter mediante el cual se realizaba
la transfusién a otra correligionaria.
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Dada la gravedad del caso y las repercusiones juridicas que involuntaria-
mente pueden recaer en terceras personas (los médicos que se han hecho cargo
del tratamiento del paciente, o el juez al que se solicita la autorizacién oportu-
na), tal vez no serfa excesivo exigir una declaracién escrita semejante a la del
llamado testamento biolégico o vital y que los miembros de este grupo reli-
gioso adoptaran tal precaucién. S6lo asi se podria asumir que esos terceros
actdan en el mejor interés del paciente -que es la base de la representacién-
pues, de lo contrario, su voluntad serfa irrelevante; en estos casos -como en
otros- no es admisible el consentimiento presunto'®>. Este problema podria
resolverse con las previsiones de la Ley catalana 21/2000, que recoge la facultad
de emitir la voluntad anticipada (art. 8), asi como en la proposicién de ley,
aprobada por el Senado, actualmente en tramite parlamentario. En ambos tex-
tos se establece como excepcidn las decisiones que sean contrarias "al ordena-
miento juridico ya a la buena préctica clinica" (art. 8.3), lo que podria hacer
dudar sobre el alcance que se le ha querido dar a tales excepciones, en particu-
lar la primera. No obstante, a la vista de todo lo argumentado precedentemen-
te, no cabe duda de que una decisi6én anticipada como la que estamos anali-
zando no serfa contraria al ordenamiento juridico. Los problemas pueden
tener otro origen, que expongo a continuacion.

En efecto, es oportuno reconocer que las dudas sobre la validez de un docu-
mento tal son mds intensas que en relacién con el testamento vital (con el que
al fin y al cabo se pretende terminar con un tratamiento que parece en si
mismo ineficaz para la situacién extrema que se toma en consideracién, a dife-
rencia del caso que nos ocupa aqui, sin perjuicio de que no es tampoco des-
cartable tal eventualidad), puesto que al responder a motivos religiosos de gru-
pos muy cerrados, es mds facil sospechar que en mds de una ocasién la firma
de aquél no habra sido realizada de forma espontanea y libre de presiones
externas. Pero de no existir tal duda, el documento deberia surtir plenos efec-
tos!86.

Este criterio de respetar la decision del testigo de Jehova no se ha impuesto
por ahora, sin embargo, en la practica espaiiola, sin perjuicio de que se han ido

185 En este sentido, CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, II, cit.,
pégs. 100 y sigs.: “En los supuestos de consentimiento presunto no se ha producido la renun-
cia, ni el sujeto ha adoptado una resolucion de voluntad” (101).

186 Contrario a su admisibilidad, COBREROS MENDAZONA, La negativa a los tratamientos
sanitarios, cit., pdg. 36, n.14.
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abriendo otros caminos favorables al mismo. Lo mds frecuente es que ante
situaciones de peligro vital originado por el rechazo de la transfusién de hemo-
derivados, cuando ademds ésta aparentemente no admite alternativas de trata-
miento eficaz, los médicos acudan al Juez para que indique cudl es el compor-
tamiento que han de seguir conforme a derecho, y que aquél ordene la realiza-
cién de las transfusiones necesarias médicamente, incluso con el apoyo de la
fuerza publica, si fuera preciso. En algunos casos (probablemente muchos
menos de los que han dado lugar a una transfusién vital coactiva) el paciente
o sus familiares han planteado una querella contra el Juez que autorizé u orde-
no6 la transfusion, procesamiento que ha sido rechazado de forma constante
por los tribunales de justicia espafioles.

En este sentido, debemos remontarnos a una ya lejana decision del TS187,

por medio de la cual confirmd la orden dada por el Juez a un médico que acu-
dié a é] para realizar la transfusién de sangre gracias a la cual pudo salvarse la
vida a un testigo de Jehovd que la rechazaba. En este auto se avald la actuacién
judicial, basandose en la obligacién y a la vez derecho de su intervencién en la
forma expresada, con el fin de evitar incurrir puniblemente en una coopera-
cién pasiva al suicidio (art. 409 del CP TR 1973), o en una omisién de socorro
(art. 489 bis del CP citado), a la vez que se encontraba justificado por la situa-
cién de necesidad (nim. 7 del art. 8° del mismo CP)!88,

Con posterioridad, el TS ha tenido otra ocasion para declarar licita la trans-
fusién realizada a un miembro de esta misma confesién religiosa por orden del
juez, a pesar de la cual falleci6 la paciente!®’. En esta oportunidad el interés de
la decision radicaba en que se utilizaron argumentos distintos -pero comple-
mentarios- de los del caso de 1979: se rechaz6 un posible delito de coacciones
y de atentado contra la libertad religiosa, alegando respecto a este tltimo que
segin la LO sobre libertad religiosa, de 5 de julio de 1980, esta libertad encuen-
tra sus limites, entre otros, en la "salvaguarda de la seguridad, de la salud y de
la moralidad publica" (articulo 3, parrafo 1.°). Este mismo caso llegé incluso al

187 TS (22), Auto de 14 de marzo de 1979.

188 Esto es lo que dice el Auto, no lo que digo yo, como erréneamente me imputa, sobre otro
trabajo mio anterior, en su, por otro lado, excelente monografia, Enrique DIAZ ARANDA,
Dogmiatica del suicidio y homicidio consentido, Centro de Estudios Judiciales y Serv. de Publ.
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1995, pég.
254.

189 Autos de 22 de diciembre de 1983 y de 25 de enero de 1984.
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TC en recurso de amparo, el cual rechazé que se hubiera producido la inde-
fension alegada y vino a confirmar -aunque indirectamente, pues no entré en
el fondo del asunto- la argumentacién juridica sostenida por el TS'®°. No pare-
ce conciliarse bien este criterio del TC con el mantenido afios mds tarde en su
sentencia de 27 de junio de 1990, sobre el recurso de amparo en relacién con
la huelga de hambre.

Una cuestién debatida al respecto por los autores es si entre esos limites se
estd refiriendo la Ley sobre libertad religiosa a la salud individual o, por el con-
trario, a la ptiblica, y, aun en este tltimo caso, si ha de entenderse incluida tam-
bién la salud individual. Pero, como se ha apuntado!®!, lo verdaderamente sig-
nificativo es que en estas situaciones limite lo que se halla en juego no es la
salud (individual o colectiva), sino la vida de la persona, y sobre la disponibi-
lidad de la propia vida por uno mismo ya he dado mi opinién sobre su con-
formidad con la CE.

Por su parte, el TS ha llegado a considerar que la vida es un bien juridico
indisponible y, por consiguiente, es irrelevante el consentimiento del interesa-
do para que se le interrumpa la transfusion de sangre en un caso de urgencia
vital'®2. Finalmente el TS ha abierto incidentalmente un nuevo camino'®3,
aunque no fuera el objetivo directo del caso: “El adulto capaz puede enfrentar
su objecién de conciencia al tratamiento médico, debiéndose respetar su deci-
sion, salvo que con ello ponga en peligro derechos o intereses ajenos, lesione la
salud publica u otros bienes que exigen especial proteccion”

A salvo de la excepcién apuntada'®, esta linea argumental de nuestras ins-

tancias mdas superiores no ha encontrado, sin embargo, suficiente eco en otras
instancias judiciales en las se han planteado diversos asuntos relacionados con

190 TC, Auto de 20 de junio de 1984.

191 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Derechos fundamentales en tensién (;Puede el Juez
ordenar una transfusion de sangre en peligro de muerte, aiin en contra de la voluntad del pacien-
te?), cit., pag. 38.

192 STS 27 de marzo de 1990, ya cit.

193 STS de 27 de junio de 1997, por la que se condend a los padres, testigos de Jehovd, por el
fallecimiento del hijo de ambos, menor de edad (trece afios), al rechazar la transfusién de
sangre, pero procurar todo tratamiento alternativo, cierto que indtilmente.

194 Aunque ya existian otros precedentes mds de la linea que se menciona a continuacién:
recuérdese la s. AP de Alicante de 29 de marzo de 1977, ya cit., que absolvié por un delito de
omision del deber de socorro al médico y a la esposa del testigo de Jehovd.
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la negativa a transfusiones de sangre; muy al contrario, en algunas de ellas se
han abierto unas perspectivas muy diferentes a las anteriores e, incluso, con-
tradictorias con ellas!®%. Asi, en otro caso semejante a los comentados, el TS]
de Madrid'®® desestimé la apelacién relativa a la admisién a trdmite de una
querella presentada contra el magistrado que orden¢ la realizacién de una
transfusién de sangre a un testigo de Jehova. Sin embargo, en su argumenta-
cién, el Tribunal, si bien no aprecié indicios de criminalidad en la decisién del
magistrado (delitos de impedir a una persona el ejercicio de los derechos civi-
cos reconocidos por las leyes, de prevaricacién y de profanacion, entre otros),
no comparte la misma, ni, como se ver4, los criterios del TS correspondientes
al primer auto citado:

"Tampoco comparte la Sala la tesis, rechazada igualmente por el Ministerio
Fiscal, de que el Juez tenga que autorizar forzosamente la transfusion para
no incurrir en el delito de omision del deber de socorro previsto y penado
en el art. 489 ter del Cédigo Penal. Si la paciente es mayor de edad, y adop-
ta su decision libremente, si no se trata de un menor, ni de un incapacita-
do, el Juez no tiene obligacién ineludible de conceder autorizacién para
realizar transfusiones, que entrafian un evidente riesgo y que admiten
métodos y soluciones alternativas. Desde luego no ocurre un estado de
necesidad, ni se trata de un auxilio omisivo al suicidio, ya que los Testigos
de Jehova no quieren su muerte sino vivir, aunque no a toda costa y a cual-
quier precio, ni conculcando sus creencias, por lo que su actitud no puede
ser calificada de suicida, ni desde una perspectiva psicolégica ni desde una
perspectiva juridica” (f.j. n° 8).Y en otro lugar afiade: "... ni se trata de una
cuestién que deba ser resuelta por el Derecho Penal, operdndose un pro-
blema de eleccién de riesgos, por lo que es erréneo el planteamiento de

195V, p. ¢j., las STS] de Castilla-La Mancha y de Extremadura, 15 abril 1991 y 4 marzo 1992,
respectivamente: “...practica [la de rechazar la transfusién de sangre por motivos religiosos]
que no puede calificarse como contraria a la seguridad publica, ni al orden publico, ni a la
salud o a la moral publica, ni a la proteccion de los derechos y libertades de los demas” (f.].
20 de la segunda sentencia, concordante con la primera). Acuden ambas a Convenios inter-
nacionales, a la CE y a la Ley Orgénica de 5 de julio de 1980 como soporte de su argumenta-
cién. V. también Autos de las AAPP de Palma de Mallorca de 29 de julio de 1993 y de Ciudad
Real de 27 de enero de 1995, ya cit., asi como Autos de los Juzgados de Orihuela de 25 de
noviembre de 1994, Villajoyosa de 1 de diciembre de 1994 y de Lorca de 20 de octubre de
1995.

196 por Auto de 23 de diciembre de 1992.
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hacer prevalecer en todo caso el derecho a la vida sin ningtn tipo de limi-
taciones, debiendo tenerse en cuenta la libertad del individuo y sus limites
éticos respetdndose las creencias religiosas y la dignidad de la persona,
teniendo en cuenta que toda transfusién supone un riesgo y admite solu-
ciones alternativas" (f.j.n° 11).

Sin entrar en algin aspecto discutible (como la naturaleza médica de la
transfusiéon de sangre, o no razonar por qué no hay un estado de necesidad que
justifique la conducta, o que no hay voluntad tltima suicida, puntos éstos
debatidos por la doctrina y la jurisprudencia, como se ha podido comprobar y
alos que podria haber contribuido a despejar), lo cierto es que este auto -junto
alos otros dos anteriores del mismo afo- abre otra linea argumental més acor-
de con los intereses de la decisién libre de un adulto en relacién con un trata-
miento vital, y que deberia continuar en el futuro. Sin embargo, se pone de
manifiesto de forma mds evidente la confusion que existe sobre la materia, que
deberd ser aclarada de forma definitiva por el TC cuando le llegue un caso de
éstos y pueda entrar por fin en el fondo de la cuestion. Por consiguiente, pre-
supuesto para que se adopte por aquél o por los tribunales ordinarios un cri-
terio adecuado es que no se introduzcan factores que enmarafien y desvien la
atencion sobre el nucleo del problema, para lo que deberia plantearse, en mi
opinién, tan s6lo el amparo sobre derechos fundamentales presuntamente vio-
lados (mediante recursos de reforma o de queja ante la instancia, o de amparo
ante el TC, segin corresponda) y no el procesamiento de un juez o de un médi-
co por haber impuesto coactivamente un tratamiento vital (la transfusién de
sangre)!'%7.

Por otro lado, me parece dudosa cudl sea la conducta adecuada cuando el
paciente ha perdido la conciencia, habiendo manifestado con anterioridad su
negativa a ser transfundido. En este sentido, algunos pronunciamientos judi-
ciales que se mueven en la posicion de respeto a la decision del paciente que
rechaza la transfusién indican que “en caso de perder la conciencia se efectie
el tratamiento que sea necesario, pues como antes se ha tratado de razonar la
oposicién del mismo vale en cuanto responda a decisién consciente”!%8, En mi

197 En sentido similar se ha pronunciado en varias ocasiones y, mas recientemente, COBRE-
ROS MENDAZONA, La negativa a los tratamientos sanitarios, cit., pag. 36.

198 Auto de la AP de Ciudad Real de 27 de enero de 1995, f,j. 8. También los Autos de la AP
de Palma de Mallorca de 29 de julio de 1993 y -parece deducirse- del Juzgado de Lorca de 20
de octubre de 1995.
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opinién, la congruencia con los planteamientos de partida debe conducir al
respeto de la voluntad con todas sus consecuencias, incluso a partir del
momento en que se pierda la conciencia, siempre que se haya tomado la pre-
caucién de mantener informado al paciente de forma continuada sobre su
estado y evolucion inmediata (incluida la pérdida de conciencia y la muerte).
A diferencia de otros casos!®, el paciente que actia movido por motivos de
conciencia -aunque aqui lo que interesa es respetar la decisién libremente
adoptada, como vengo apuntando- ha tomado una resolucién de voluntad que
responde a una trayectoria, a su propia concepcion de la vida, de acuerdo con
la cual hay valores que la trascienden, y no es imaginable presumir que la
hubiera cambiado de volver a la conciencia. Por otro lado, no se habria avan-
zado demasiado, pues es frecuente la pérdida de la conciencia antes de que se
produzca el fallecimiento, por lo que de estimarse en estos casos por el médi-
co como tratamiento necesario, junto a otros cumulativos, una transfusién de
sangre, no se habria logrado satisfacer el objetivo dltimo. Por consiguiente, en
caso de pérdida de conciencia deberfan aplicarse todas las medidas disponibles,
salvo la de la transfusion.

En cualquier caso, hay que convenir en que los profesionales de la sanidad
no tienen por qué asumir en estos momentos tener que tomar decisiones tan
complejas con importantes consecuencias juridicas sobre las que todavia no
hay un acuerdo definitivo??? por parte de los jueces?°! y de los especialistas; por
consiguiente, mientras esta ambigiiedad e inseguridad juridica perdure asi,
debe aceptarse también que contintien siendo los jueces quienes indiquen a los
médicos el modo de actuar en estos casos, con independencia de cual pudiera
ser el soporte legal??? que confiera a los jueces tales competencias.

199P, ¢j., el de la huelga de hambre penitenciaria reivindicativa, en la que los motivos para la
misma, aunque puedan ser firmes, responden a circunstancias excepcionales. V. otras refle-
xiones al respecto, ROMEO CASABONA, EI Derecho y la Bioética ante los limites de la vida
humana, cit., pp. 457 y s.

200 A ello se refiere el Auto del Juzgado de Barcelona de 2 de mayo de 1994.

201 pyes volvemos a encontrar resoluciones recientes en la misma linea que el TS: Autos de
la AP de San Sebastidn de 29 de julio de 1995 (que transcribe, como unico f.j. el Auto del TS
de 22 de diciembre de 1983, sin que en este caso se hubiera presentado denuncia contra el
juez), del Juzgado de Barcelona de 2 de mayo de 1994 y del Juzgado de Instruccién ntim. 4
de Bilbao de 25 de noviembre de 1995.

202y, a1 respecto, el art. 9.2 de la LOP]J.
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Pues éste es también un asunto de debate: si los jueces tienen competencia
para tomar esta clase de decisiones y, en su caso, a qué instancia corres-
ponderia. Sobre este tltimo aspecto se ha pronunciado la AP de Palma de
Mallorca?%3: “Cabe reseiiar que una parte de la doctrina o de autores que
han tratado este tema se inclina por considerarlo como un procedimiento
de jurisdiccién voluntaria del articulo 1811 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, para cuya interposicién serian hébiles todos los dias y horas del ano
(art. 1812) y corresponderia a los Juzgados de Instruccién de Guardia si se
interpusiera fuera de las horas de audiencia de los Juzgados Civiles, dada la
urgencia en su resoluciéon. Algunos autores consideran la competencia del
Juzgado instructor dentro de sus facultades de prevenir los posibles efectos
de un delito, por tanto, que cuenta con el obstdculo de que no se ha perpe-
trado ningdn delito, sin que se trata mds bien de evitar una posible res-
ponsabilidad médica, o de confirmar si la decisién tomada es plenamente
consciente o libre, sin influencias o vicios de voluntad. (...) Ahora bien, si
se parte de la postura de que no cabe imponer coactivamente la transfu-
sién, y el juzgador ha comprobado que el consentimiento es libre y no exis-
ten indicios de ningin posible vicio de voluntad, nos encontramos ante
una cuestion ajena al derecho penal” (f.j. 2°). La cuestién dista todavia de
estar resuelta, pues si lo que estd en juego es evitar una posible responsabi-
lidad del médico o imponer coactivamente una transfusién, como sefiala el
auto, es materia pena1204. Si, por el contrario, inicamente se trata de ampa-
rar a quien rechaza un tratamiento por el motivo que sea en el ejercicio de
su libertad, el criterio seria distinto. Por lo tanto, desde el momento en que
se alcance unanimidad jurisprudencial y la cuestion se plantee desde este
dltimo punto de vista o para asistir al médico cuando se susciten dudas
sobre la validez del consentimiento en el caso concreto, serd posible y con-

203 Auto de 29 de julio de 1993, ya cit. V. también la muy extensa y fundamentada argumen-
tacion -en este punto- del Auto del Juzgado de Barcelona de 2 de mayo de 1994, ya cit., que
rechaza la falta de competencia, confirmado por el Auto de la AP de Barcelona de 28 de junio
de 1994.

204 pyes el delito de coacciones entraria aqui en juego, de acuerdo, con lo que sefialan sobre
aquél respecto al tratamiento médico Adela ASUA BATARRITA / Norberto J. DE LA MATA,
El delito de coacciones y el tratamiento médico realizado sin consentimiento o con consenti-
miento viciado, en “La Ley”, nam. 2539, 1990, pégs. 2 y sigs.; ASUA BATARRITA, Tratamiento
curativo sin consentimiento del paciente y responsabilidad penal, cit., pdg. 620. V. también en
el sentido del texto, el Auto de 2 de mayo de 1994, ya cit.
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veniente alejarlo de perspectivas penales, admitiendo lo paradéjico de que
ello dependa, en dltimo extremo, de un problema de interpretacién del
ordenamiento juridico®>.

Incluso, tengo la conviccién de que por esa misma complejidad y confusién
que acompaiia a la cuestién, un médico que sin acudir al juez decidiera en con-
ciencia tanto respetar la voluntad expresada por el propio paciente adulto
como llevar a cabo una transfusion vital e inevitable, no seria condenado por
ningtn Tribunal; pero eso si, tal vez no podria evitar los inconvenientes de un
procesamiento tampoco en el segundo caso (piénsese, p. €j., en una posible
denuncia por alguna asociacién pro vida), aunque sea previsible que con
menos frecuencia. Esta conclusion, aparte de perplejidad no puede sino pro-
ducir insatisfaccion por la inseguridad juridica que revela y por la desconfian-
za que puede generar en el profano sobre la eficacia de los instrumentos juri-
dicos.

Una cuestion distinta es cuando el implicado en el rechazo del tratamiento
vital -de la transfusién de sangre- es un menor de edad.

En efecto, es undnime la opinién -sobre la que nos hemos extendido sufi-
cientemente mas arriba- de que el ejercicio de la patria potestad debe prestar-
se en el mejor interés o beneficio del hijo menor y que no faculta a los padres
para tomar decisiones irreversibles que puedan poner en serio peligro la vida
de sus hijos menores al dar prioridad a otros intereses??, incluso aunque sean
relevantes y pretendidamente en favor del propio menor, por ejemplo, mante-

205 Otros asuntos de interés juridico, pero que no voy a tratar aqui, son el del alta voluntaria
cuando existen tratamientos alternativos y de reintegro de gastos si el paciente, como conse-
cuencia de aquélla ha sido tratado por la Medicina privada. V. al respecto los Autos, ya cit.,
de 29 de julio de 1993, 2 de mayo de 1994, 25 de noviembre de 1994 y 1 de diciembre de 1994,
y la STS (Sala de lo Social) de 14 de abril de 1993 (deniega el reintegro de gastos).

206 Asi, concretamente en relacién con los testigos de Jehové y el rechazo de transfusiones de
sangre, Edorta COBREROS MENDAZONA, La negativa a los tratamientos sanitarios, en “Los
derechos de los usuarios de los servicios sanitarios (Cuarto Congreso “Derecho y Salud”)”,
Vitoria, 1996, p. 36, n. 13; DIEZ RIPOLLES, en Comentarios al Cédigo Penal. Parte Especial,
I, cit., p. 265; Maria Luisa MAQUEDA ABREU, Sectas y Derecho Penal: Una aproximacion a
su andlisis desde la jurisprudencia de los tribunales, en “Libertad ideoldgica y derecho a no ser
discriminado”, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid,
1996, p. 196, n. 34; José M. TAMARIT SUMALLA, La Libertad Ideoldgica en el Derecho Penal,
Publicaciones del Instituto de Criminologia de Barcelona-PPU, Barcelona, 1989, p. 427.
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nerse tanto los padres como al hijo, fieles al credo religioso profesado por aqué-
llos y en el que previsiblemente habria sido -o estaria siendo- educado su hijo.
En relacién con el menor, los padres deben asumir la eventual responsabilidad
penal en la que pueden incurrir por impedir o entorpecer de algiin modo el
tratamiento vital de su hijo menor?’.

207y, STS 27 de junio de 1997, ya cit., y un extenso comentario sobre la misma en mi traba-
jo, ya citado, sLimites de la posicion de garante de los padres respecto al hijo menor? (La nega-
tiva de los padres, por motivos religiosos, a una transfusion de sangre vital para el hijo menor).
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CASOS PRACTICOS

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO:
LAS BRECHAS SE ABREN CUANDO UNO MIRA
DE CERCA LA REALIDAD
(QUE A VECES SUPERA A LA FICCION)

Pablo Simén Lorda




1. ANTONIA MONTOYA Y EL RELATIVISMO CULTURAL

Antonia Montoya es una mujer de raza gitana de 61 afos, obesa e hiper-
tensa.

Ha conocido a su médico de familia, recién llegado al centro de salud, al ir
a buscar recetas para los medicamentos que toma desde hace 4 anos, cuando le
“descubrieron la tension alta”. Sin embargo su anterior médico de cabecera,
Don Luis, que se acaba de jubilar y al que conocia desde hacia casi 15 afios,
nunca le habia hecho un “historial’. Por eso le ha gustado cuando este médico
jovencito la ha citado para dentro de 4 dias para “abrirle la historia clinica”.

Cuando Pedro, su marido, se ha enterado de esto ha dicho que ¢l la acom-
pafiaria a la consulta. Asi, de paso, conoceria al médico nuevo. Pedro Montoya
tiene 68 afios, también es de raza gitana y también es obeso, pero apenas ha ido
nunca al médico. Se casé con su prima, la que hoy es su mujer, hace 42 afios, y
han tenido 6 hijos. Trabajan de vendedores ambulantes.

El médico nuevo se ha puesto contento cuando ha visto venir a los dos a la
consulta. Sin embargo no ha sido fécil hacerle la historia clinica a Antonia, por-
que ha sido Pedro el que contestaba a todas las preguntas en lugar de ella. Por
otra parte tampoco esto parecia molestar especialmente a Antonia, a pesar de
que el médico insistia siempre en dirigirse a ella e ignorar al marido.

El momento mds complejo ha sido cuando, en un momento determinado,
el médico le ha preguntado a Antonia su opinién acerca de lo que desearia que
él hiciese si un dia descubria que ella tenia una enfermedad grave, esto es, si
desearia que le dijese o no la verdad. En ese momento, antes de que Antonia
pudiese contestar, Pedro ha intervenido diciendo que por supuesto era a él a

. ’ ’ . ’ « .
quien habia que decirselo y a quien habia que consultarle todo, “y que si era de
operar pues él y sus cuiados ya decidirian lo que se hacia”.

Antonia ha bajado la cabeza y ha asentido resignada.

2. UNA ENFERMERA EN PROBLEMAS

Una enfermera que estd de domicilios acude a ver a una enferma por indi-
cacién del médico, en sustitucion de la enfermera habitual de la paciente, que
estd de vacaciones.

La enferma tiene 86 anos y padece una Enfermedad de Alhzeimer muy evo-
lucionada, estd encamada y en posicion fetal. Se ha arrancado la sonda naso-
géstrica por la que recibia alimentacién e hidratacién.



La indicacién que el médico ha dado a la enfermera es que vuelva a colo-
carle la sonda nasogdstrica, tal y como hace dos meses hizo su companera, tam-
bién por indicacién del mismo médico.

La enfermera tiene dudas acerca de si es una indicacién correcta. Le pre-
gunta a la familia su opinién. El hijo, de 56 afios, opina que s hay que ponér-
sela, porque si no es como dejarla morir, pero su esposa —que es la que la cuida
a diario- piensa que no sirve de nada, que se la estd haciendo sufrir y que, al fin
y al cabo, se la volverd a arrancar mas pronto o mas tarde.

3. EL SR. RODRIGUEZ QUERIA INFORMACION

El Sr. Rodriguez, un profesor de Instituto de 51 afios, ha acudido muy asus-
tado a la consulta de la Dra. B, su médico de familia, porque las pastillas que le
dio para tratarle su primer episodio de gota aguda le han producido una gran
diarrea.

Cuando la Dra. B le explica que este es un “efecto secundario habitual” de
estas pastillas, y que ademds ya lo pone el prospecto del medicamento, el Sr.
Rodriguez se enfada porque no le hubiera advertido de esto y le pregunta si no
existia otra alternativa de tratamiento.

La Dra. B le dice que si, aunque en su propia experiencia menos eficaz, y
con otros efectos secundarios, como acidez de estémago y posibilidad remota
de sangrado digestivo.

El Sr. Rodriguez le dice que como no le explicé eso, porque él a lo mejor
hubiera preferido ese tratamiento.

La Dra. replica que su obligacion es tratar a los pacientes de la manera lo
mds efectiva posible con el poco tiempo de que dispone para cada uno, y que
si no le parece bien, que se cambie de médico.

4. LAS PREOCUPACIONES DE LA SRA. FERNANDA, LAS REFLEXIONES
DE SU MEDICO

Hoy ha vuelto la Sra. Fernanda a la consulta. La envié al Servicio de
Cardiologia del Hospital porque en el EKG habia algunas alteraciones que no
me gustaban. Es una hipertensa de 15 afos de evolucién, con signos electro-
cardiograficos de hipertrofia ventricular.

Por la forma en la que ha entrado en la consulta estaba claro que habia
algin problema. Parecfa triste o preocupada, como deseando decirme algo
pero sin atreverse.




Pero me ha dicho que en el hospital la han tratado muy bien. La han visto
dos doctores al mismo tiempo, y uno le explicaba al otro muchas cosas —“un
adjunto y un residente’, he pensado-. Me dice que le han hecho muchas pre-
guntas y que luego la han explorado, le han tomado la tensién y la han pasado
a otra sala donde habia un aparato con una televisién y un micréfono como
los que usan con las embarazadas — he cavilado “caray, le han hecho la ecocar-
dio en el momento, jqué nivel I-.

Me cuenta luego que le han dicho que todo estaba bien aunque hab{a algin
problemilla sin importancia en el corazén que convenia tratar, pero que preci-
samente acababan de recibir en el hospital un tratamiento nuevo y que, si que-
ria, podian ponérselo —“ahora ya lo voy entendiendo”, he pensado-.

La Sra. Fernanda ha comentado que, l6gicamente, hicieran lo que les pare-
ciera mejor. Entonces le han dicho que tenia que firmar unos papeles para cer-
tificar que se llevaba la medicacion, y que luego tenia que venir cada cuatro
semanas al hospital durante 6 meses, a sacarse sangre, hacerse un EKG y a que
la vean otra vez por el aparato ese de la televisién. Después de las firmas le han
dado un frasco blanco con una etiqueta con un cédigo de barras y la Sra.
Fernanda ha salido un poco aturdida de la consulta.

El motivo de su cara de preocupacion era que venia a decirme que, la ver-
dad, no le apetecia ir cada cuatro semanas al hospital a hacerse todo eso, pero
le preocupaba que yo y los médicos del hospital nos enfaddramos, porque
todos éramos muy majos y la tratdbamos muy bien. jjPobre Sra. Fernanda!! La
habian metido, sin saberlo, pero con su consentimiento firmado, en un ensayo
clinico.

5. MALA SUERTE, NO SALIO COMO EL ESPERABA, NO SALIO COMO
LOS DEMAS ESPERABAMOS

El cirujano plastico que ha operado a mi abuela de 78 afos de un tumor en
la cara estd apenado. La operacién no salié como él pensaba y a la abuela le ha
quedado una cicatriz imponente. Nos dijo que iba a usar una nueva técnica
que estaba poniendo a punto con unos norteamericanos, y que era mucho
mejor que la que se hacia habitualmente. No sali¢ bien..., pero oye..., | qué
gran cirujano!...

6. LA CAPACIDAD DE LA SRA. GENOVEVA

La Sra. Genoveva D. tiene 87 afnos. Su nuera Carmen, de 56 anos, la ha
traido a la fuerza a la consulta de la Dra. ] porque la anciana duerme muy poco



por las noches, se levanta, habla sola, da vueltas por la casa y acaba despertan-
do a toda la familia.

Carmen quiere a toda costa que la Dra. ] dé a la Sra. Genoveva unas pasti-
llas para dormir. La Sra. Genoveva no quiere las pastillas. Dice que duerme
suficientes horas, que estd bien y que la dejen en paz. Afirma que no habla sola,
que habla con su marido que se murié hace 26 afios, con quien quiere irse
pronto porque ya estd cansada de vivir.

7. JUAN SE ENFADO

Juan tiene 56 afios y una hepatoesplenomegalia en estudio. Ingresé ayer en
el Servicio de Medicina Interna de su Hospital de referencia. No le apetece nada
estar en el hospital con todas las cosas que tiene que hacer; estd de mal humor.

Hoy por la mafana ha venido un médico con 5 chicos y chicas con bata.
Tenian toda la pinta de ser estudiantes. El médico le ha saludado llamandole
por su nombre, aunque él no se ha presentado, ni los demas tampoco. Entonces
le ha pedido que se desabrochara el pijama porque tenia que explorarle. Juan
lo ha hecho con cierta desgana, porque ya a primera hora el médico que pare-
ce que se va a encargar de él se ha pasado un buen rato tocdndole la tripa, cosa
que es bastante molesta por cierta.

Este otro médico, a quien no habia visto nunca antes, después de explorar-
le, se ha vuelto a los estudiantes y les ha dicho que se acercaran, que ahora iban
a explorar ellos. Cuando ya el tercer estudiante se disponia a ponerle las manos
encima, Juan se ha enfadado, se ha abrochado el pijama y ha dicho que ya nadie
iba a tocarle mas.

El médico también se ha enfadado y le ha dicho que estaba en un hospital
donde se ensefiaba a estudiantes de medicina y que tenia que aguantarse, que
era fundamental que los estudiantes aprendiesen y que si no le gustaba que se
fuera a otro hospital. Juan ha dicho que él ha venido a este hospital porque es
el que le toca, y que a él nadie le habia contado antes lo que el médico dice.
Luego se ha dado media vuelta y el médico se ha marchado con los estudian-
tes visiblemente alterado.

8. UNA RECLAMACION, Y SU CONTESTACION

Reclamacién puesta en un Centro de Salud: Los motivos de mi queja son
los siguientes. Que es la segunda vez que he venido a extraerme sangre para un
andlisis y las dos veces me ha pinchado una chica que no tiene ni idea. Después
de darme tres o cuatro pinchazos tuvo que venir una practicante llamada




Ascension y ensenarle. Yo no pido que venga D. Ramén y Cajal a sacarme san-
gre, pero si alguien que sea mdas profesional, porque yo, de pensar que tenga
que volver otra vez me aterroriza.

Contestacion del Coordinador médico del Centro: Distinguida Sra: con
relacion a la reclamacion formulada por usted el pasado dia 15 de marzo de
2000, debo decirle que en este centro hacen practicas los alumnos de 3° de la
Diplomatura Universitaria de Enfermeria. Estas practicas tienen cardcter ofi-
cial y estdn supervisadas por los enfermeros del Centro. Lamento lo que le ha
ocurrido, pero el aprendizaje, bajo supervisiéon de los profesionales de enfer-
meria que trabajan en el Centro, es necesario para que los alumnos puedan
conseguir las habilidades que son necesarias para el ejercicio de su profesion.
Una vez mds le pido disculpas y le ruego que, ante una nueva extraccion, haga
constar lo ocurrido. Reciba un saludo cordial.

9. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO COMO “NUEVO MODELO DE
RELACION MEDICO PACIENTE”

La Sra. Ferndndez ha sido derivada al ginec6logo del Centro de
Especialidades por su médico de familia, la Dra. ], para que vuelva a valorar su
situacion clinica. Le dice que a lo mejor tienen que operarla. La Sra. Fernandez
tiene 52 afos, y un utero miomatoso diagnosticado hace 4 afos y en segui-
miento por este ginec6logo. Los miomas le producen dolores en el hipogastrio,
metrorragias periédicas y, en los ultimos analisis realizados por la Dra. J, una
anemia relevante.

La Sra. Fernandez ha acudido a la consulta del ginecdlogo, quien al ver los
andlisis, le ha dicho directamente que hay que intervenirla para hacerle una
“histerectomia con doble anexectomia’, le ha pedido un estudio preoperatorio
y, a continuacién le ha cursado un ingreso hospitalario y le ha entregado un
papel “para que lo traiga firmado el dia que ingrese para operarse”. Después,
sin dar a la Sra. Ferndndez oportunidad a comentar ni preguntar nada, ha dado
por concluida la consulta.

La Sra. Ferndndez, tras dejar en Admisién el papel del ingreso hospitalario,
ha salido por la puerta del Centro de Especialidades leyendo los demds impre-
sos. Uno, el que le ha dicho el ginec6logo que firme, pone “Consentimiento
informado para histerectomia con doble anexectomia” Ha comenzado a leer-
lo, estd muy borroso porque es una fotocopia, no entiende casi nada, y lo poco
que entiende no es muy tranquilizador. Entre los demds papeles y peticiones
hay una que pone “serologia HIV” y que no sabe qué es.



La Sra. Ferndndez decide acudir a la consulta de Ana, la enfermera de la
Dra. J, con quien tiene mucha confianza, para que le explique mejor en qué
consiste todo esto y le aconseje sobre lo que tiene que hacer.

10. LA SECRETARIA DEL SERVICIO DE UROLOGIA

En la sala de espera de la Unidad diagndstica del Servicio de Urologia de un
gran hospital. Dicha sala de espera es de un tamano no muy grande. Hay una
amplia ventana a través de la cual una secretaria, de unos 35 afios, apostada tras
una gran mesa, da cita a los pacientes que acuden a solicitar, remitidos por su
urélogo de cabecera, alguna de las pruebas que se hacen en la Unidad. Detrés
de la silla donde estd sentada la secretaria hay una puerta abierta por la que
ocasionalmente llegan voces de las salas contiguas, donde se estan haciendo las
pruebas.

La secretaria va vestida de forma desenfadada y lleva una bata blanca, desa-
botonada. Apenas hay posibilidad de hablar con la secretaria sin que todo el
mundo se entere. También contesta al teléfono con fuerte voz.

En la Unidad se hacen pruebas como ecografias, videourodinamias, o biop-
sias de prostata. Cada prueba se registra en un libro. En la mesa, amontonados
hay 5 6 6 libros de citacién, un teléfono, papeles, boligrafos, etc.

Un paciente, el sefior K, de unos 45 — 50 afios, entra en la sala de espera,
despacio, como inseguro. Lleva gafas, va correctamente vestido, con americana
y corbata. Trae un volante en la mano. Viene solo. En la sala hay otros tres
enfermos esperando, acompanados de sus familiares. El sefior K se dirige a la
ventana, que estd libre en ese momento.

Senor K. Buenos dias (como inseguro, y en tono de voz medio — bajo).
Secre (con voz fuerte y desenfadada): Buenos dias, digame.

Senor K: ;Es aqui donde citan las pruebas del urélogo?

Secre: Si sefior, digame.

Senor K: Mi urdlogo me ha pedido esto (mostrdndole el volante), que creo
que es una “biopsia de préstata”.

Secre: A ver traiga (quitdndole literalmente de la mano el volante). Pues si,
es una biopsia de prostata... A ver, espere que cojo el libro... (mueve varios
libros de citacion hasta encontrar el que pone “biopsia de prdstata”; lo abre y se
pone a buscar el primer hueco en blanco, dando varias veces atrds y adelante a las
hojas).




Seiior K: (mientras la secre busca el libro y luego rebusca en las pdginas de las
citas) Oiga usted que sabe de esto... (indeciso), la verdad es que mi urélogo
me ha dicho que me tenia que hacer esto pero no sé muy bien de qué va....
sduele mucho?

Secre: (distraida, mientras rebusca en las hojas). (en voz baja) A ver..., a
ver.... Este dia no...., este, estin de Congreso.... (Mds fuerte) {No hombre no
duele!. No se preocupe. Ah..., ya, mire, el miércoles 11 de septiembre a las
10:00, ;le va bien?

Senor K: Si, creo que si..., pero... (indeciso) jexactamente en qué consiste
la prueba? El urdlogo s6lo me dijo que era un pinchacito.

Secre: Si, mire, es muy sencillo. Le meten una especie de tubito por atrds,
como cuando uno se pone un supositorio o un enema, y le dan un picotazo
donde esta la prostata, y ya estd.

Seiior K: (poniendo gesto de dolor — desagrado) Ya pero entonces si tiene que
doler.

Secre: {No hombre! Mire, se hacen ahi (sefiala una puerta) en ese cuarto de
al lado y yo no he visto nunca a ningtin hombre salir llorando o chillar. No pasa
nada.

Senor K: No sé... (como compungido), la verdad es que no me hace mucha
gracia..., esto..., oiga..., ;y qué problemas se pueden tener?

(Suena el teléfono. La secre lo coge y contesta con una conversacion que reve-
la que la llama una amiga de fuera del trabajo. Se entretiene poco y cuelga).

Secre: Ya...., No, no se preocupe, no pasa nada. Como dan una picadita
pues luego al hacer de vientre a veces puede aparecer un poco de sangre...., y
nada mds. Es muy facil.

Seiior K.: Bueno, no sé... supongo que tengo que hacérmela porque me lo
ha mandado el médico.

Secre: | Pues claro hombre! Han hecho muchas y lo hacen muy bien. Si se
lo han pedido tiene usted que hacérsela. Es lo mejor para usted. Ellos son los
que saben.

Seiior K: Si, serd como usted dice. Bueno (como dando por finalizada la con-
versacién), me ha dicho usted el dia... ;5 ;2. Espere (saca un boligrafo como para
ir a anotarlo en un papel).



Secre: No, no, deje, que ya se lo pongo aqui. (La secre anota en el volante de
cita el dia, la hora y la planta) (Mientras lo escribe lo lee en alto): Dia 11 de sep-
tiembre a las 10, aqui, en la sexta planta. (Cuando termina de escribir y antes de
entregarle el volante) Mire, (entregdndole un papel de instrucciones) el dia antes
de venir tiene que ponerse este enema de limpieza y hacer lo que pone en este
papel, Y también (entregdndole otro papel, que es un formulario de consenti-
miento informado), tiene que traer firmado este svale?. (Por tiltimo le entrega su
volante de cita).

Senor K: (recogiendo todos los papeles sin pararse a mirarlos) Bueno, pues
muchas gracias. Adi6s, buenos dias.

Secre: De nada... Adi6s... (se levanta rdpido y sale por la puerta que tiene
detrds).

El sefior K sale de la sala.

(Fin de la escena).

Epilogo: Los eficientes urélogos del eficiente servicio donde trabaja la efi-
ciente secretaria cumplieron este afio sus objetivos de su contrato de gestion
clinica, entre los que estaba uno que exigia que en al menos el 95% de un con-
junto prefijado de procedimientos diagnésticos y terapéuticos se hubiera obte-
nido el consentimiento informado por escrito y que la copia del formulario fir-
mado estuviera en la historia clinica del paciente. Obviamente, cobraron los
incentivos pactados.

11.;Y SALI CORRIENDO !

Como hacia dos dias que me dolia una muela y me parecia que me la teni-
an que quitar fui directamente a mi odonté6logo de cupo para que me la saca-
se. Una amable enfermera, cuando en la puerta le dije que venfa a que me qui-
tasen una muela, se volvid, entro en la consulta y salié con este papel en la
mano. Me dijo “ledlo y téngalo firmado cuando pase”. Asi que me senté en la
sala de espera, lo lei...

FORMULARIO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO
PARA EXTRACCION SIMPLE

Don/Donfa:
(Nombre y dos apellidos del paciente)

De Afios de edad, y DN.I. N°
Con domicilio en:




DECLARO

Que El/La Doctor/a:
(Nombre y dos apellidos del facultativo que proporciona la informacion)

me ha explicado que es conveniente proceder, en mi situacién, a la
EXTRACCION DEL DIENTE/MOLAR

En consecuencia, comprendo que no mantendré ese diente/molar y, que,
Unicamente, podrd ser sustituido por una protesis.

1. - El propésito de la intervencién es la extraccién del diente/molar, ya que,
aunque podria recurrir a técnicas conservadoras como la periodoncia o la
endodoncia, las descarto por el estado que presenta, y que hace imposible su
conservacion.

2. - La intervencién puede precisar de anestesia local, de cuyos riesgos tam-
bién se me ha informado.

3. - La intervencién consiste en la aplicacién de un férceps a la corona,
practicando la luxacién con movimientos de lateralidad, de manera que pueda
desprenderse facilmente del alvéolo donde esta insertada.

4. - Aunque se me han realizado los medios diagnésticos que se han esti-
mado precisos (radiografia), comprendo que es posible que el estado inflama-
torio del diente/molar que se me va a extraer pueda producir un proceso infec-
Cioso, que puede requerir tratamiento con antibiéticos y/o antiinflamatorios,
del mismo modo que en el curso del procedimiento puede producirse una
hemorragia, que exigirfa, para cohibirla, la colocacién en el alveolo de una
torunda de algodén seca.

También sé que en el curso del procedimiento pueden producirse, aunque
no es frecuente, la rotura de la corona, heridas en la mucosa de la mejilla o en
la lengua, insercién de la raiz en el seno maxilar, fractura del tabique interra-
dial o de la tuberosidad, que no dependen de la forma o modo de practicarse
la intervencién ni de su correcta realizacion, sino que son imprevisibles, en
cuyo caso el facultativo tomard las medidas precisas y continuara con la extrac-
cion.

5. - El/la odontélogo/a/estomatélogola me ha explicado que todo acto qui-
rurgico lleva implicitas una serie de complicaciones comunes y potencialmen-
te serias que podrian requerir tratamientos complementarios tanto médicos
como quirtirgicos, y que por mi situacién actual (diabetes, cardiopatia, hiper-



tension, anemia, edad avanzada