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Resumen

Actualmente, uno de los supuestos mds controvertidos en la relacién clinica es la que tiene lugar, entre el deber
de informar del profesional de la salud y el derecho a recibir la informacién de forma adecuada sobre los propios
datos sanitarios del paciente en el proceso asistencial y curativo. En efecto, las manifestaciones que presenta el
derecho a la informacidn se materializan a través de la aceptacion de un tratamiento o intervencién y en su caso,
la eleccion entre las distintas opciones terapéuticas disponibles o, por el contrario, mediante el rechazo del
tratamiento de forma libre, consciente y voluntaria. En este sentido, el dilema surge cuando el profesional de la
salud omite informacidn, bien en su totalidad, bien informando de un contenido considerado insuficiente y aplica
el tratamiento o intervencién sin mediar la autorizacion del paciente. Asi pues, el objetivo del presente articulo
queda delimitado a examinar el alcance del contenido de la informacidn que en el ordenamiento juridico espafol
debe ser transmitido al paciente y los efectos que puede producir la omisidon tanto parcial como total de la
informacién en el marco sanitario.

Palabras Clave. Autonomia, Informacidn, Responsabilidad sanitaria, Jurisprudencia

Abstract. Nowadays, one of the most controversial situations that takes place in the healthcare field gathers, on
the one hand, the healthcare professionals’ duty to inform the patients and, on the other hand, their right to
receive information in an appropriate way concerning the patients’ health-record. The dilemma arises when the
healthcare professional withhold information either entirely or reporting a deemed insufficient content, and
applies a specific treatment or intervention without any necessary consent from the patient. Hence, the goal of
this paper is to examine the extent of the information which has to be transmitted to the patient by the
healthcare professional, and the effects that may be derived from its total or partial omission.
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INTRODUCCION.

En las uUltimas décadas se ha podido observar una tendencia hacia una posiciéon igualitaria
en la relacién entre el profesional sanitario y el paciente. La justificacién del proceso que
ha originado el cambio se encuentra, entre otros, en un reconocimiento progresivo,
desarrollado juridicamente, de los derechos de los pacientes y usuarios de los servicios

sanitarios.

La autonomia de la voluntad del paciente estd anclado en el reconocimiento de la
dignidad humana (1), la cual, establece el marco en que las decisiones auténomas gozan
de legitimidad (2). Por ello, actualmente, una buena praxis sanitaria por parte del
profesional implica el respeto de la autodeterminacién personal. Sin duda, para realizar
una correcta practica sanitaria, el facultativo debe informar previamente al paciente de
forma adecuada y a través ella, éste puede configurar su libre consentimiento mediante la
aceptacion o el rechazo del tratamiento o intervencion sanitaria e incluso, en el mismo
sentido, tener la posibilidad de elegir entre las opciones terapéuticas disponibles. Por ello,
se puede afirmar que la autonomia del paciente se ejerce en este marco a través de la
trasmisiéon de la informacién sanitaria por el profesional de la salud, por ser condicidn
necesaria para la posterior emisiéon del consentimiento del paciente de forma libre,

consciente y voluntaria.

Al hilo de lo apuntado, en las siguientes lineas se presenta desde un punto de vista
juridico, en primer lugar, el tratamiento del derecho a la informacidn en la praxis sanitaria
con la intencidn de delimitar la relevancia del mismo en el ordenamiento juridico espariol.
En segundo lugar, se aporta el contenido de informacién que la ley establece como
adecuada en todo tratamiento o intervencién sobre su salud. Introducidas estas premisas
previas, se analizan los efectos y consecuencias que puede originar la omisién o la

insuficiencia de contenido en la transmisidn de la informacién al paciente, imposibilitando
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el correcto ejercicio de la autonomia de la voluntad. Una vez finalizado el analisis, se
aportan unas reflexiones, consideradas de interés, a modo de conclusién.

MATERIALES Y METODOS.

El objeto de analisis se desarrolla desde la éptica del marco normativo, con base en la ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacion clinica. Asi como a
través de las sentencias pronunciadas por los tribunales espafioles y la doctrina en cuanto

a esta cuestion.

DESARROLLO

1. Relevancia del derecho a la informacion en la praxis sanitaria.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bajo la rubrica de “Ley basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacién clinica” (en adelante LAP), reconoce en virtud del art. 1.6 que “todo
profesional que interviene en la actividad asistencial esta obligado no sdélo a la correcta
prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de informaciéon y de
documentacion clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y voluntariamente

por el paciente”.

En coherencia con ello, la jurisprudencia de los tribunales espafioles han configurado el
deber de informar y la emisién del consentimiento informado como elementos
fundamentales de la lex artis del profesional de la salud. En este sentido, a modo
ilustrativo, el Tribunal Supremo ha declarado en la sentencia de 30 junio de 2009 (RJ
2009/4323) que el derecho a la informacién es “requisito previo a todo consentimiento,
constituyendo un presupuesto y elemento esencial de la lex artis para llevar a cabo la
actividad médica”. Igualmente, la sentencia de 15 de noviembre de 2006 (RJ 2006/8059)

afirma “el consentimiento informado es de esa forma presupuesto y elemento esencial de
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la lex artis y como tal forma parte de toda actuacién asistencial (...), constituyendo una
exigencia ética y legalmente exigible a los miembros de la profesion médica”. En suma, en
la linea de lo apuntado, es hoy un criterio undanime en la doctrina y la jurisprudencia, la
consideracion de que la informacién, asi como el consentimiento emitido por el paciente,
integran una de las obligaciones asumidas por el equipo médico y es requisito previo a

todo consentimiento (3).

Hechas las precisiones precedentes, se puede determinar los criterios minimos de
actuacion para una correcta praxis sanitaria conforme a la lex artis ad hoc del profesional.
Los mismos quedan delimitados, en primer lugar, a unos conocimientos cientificos
exigibles al profesional en su actuacion, en segundo lugar, al deber de diligencia y cuidado
adecuado a la hora del ejercicio profesional y finalmente, como dato novedoso, la
expresion lex artis incluye el deber de informacion que el facultativo debe cumplir (4). En
consecuencia, Lex artis podria ser definida asi como el conjunto de conocimientos técnico-
cientificos y también de comportamientos éticos, que la persona debe aplicar en el campo

de su ejercicio profesional(5).

Apuntado lo anterior, se puede afirmar que el deber de informacion al que esta obligado
el médico presenta una naturaleza juridica de las obligaciones de resultado que se halla
dentro de la obligacién basica de medios a la que estd obligado el facultativo(6). Asi, la
ausencia o insuficiencia del contenido de la informacidn es constitutivo de mala praxis por
considerarse un elemento esencial y necesario para la consecucién de Ia
autodeterminacién personal del paciente. Por ello, la omisién mencionada es generadora

de responsabilidad imputable al profesional.

Precisamente, el derecho a la informacién se caracteriza por ser, a la vez, un medio o
instrumento para el ejercicio de otros derechos y un derecho en si mismo considerado. De
acuerdo con lo antedicho, la informacion tiene ademds de un valor propio, un valor

instrumental, que sirve como presupuesto del ejercicio de otros derechos y del
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funcionamiento institucional de los mismos. Esto es, como garantia de derechos tiene una
vertiente subjetiva y una vertiente objetiva. Desde el punto de vista subjetivo, el derecho
a la informacién cumple la funcion de ampliar y dar contenido al principio de autonomia
personal y de posibilitar el ejercicio de la libertad de decision y eleccién(7). Asi, el derecho
a la informacién concebido como instrumento para el mejor ejercicio de la libertad de
opcidn, incluida en la faceta defensiva del derecho a la proteccién de la salud de los arts. 4

y 5 LAP, es una garantia subjetiva(8).

De la presente construccion juridica se constata que el derecho a la informacién y el
consentimiento informado son derechos estrechamente relacionados, no obstante,
presentan diferencias evidentes en la prdactica sanitaria, asi, el primero, debe ser
entendido como un medio o instrumento que da cumplimiento al ejercicio del segundo
otorgandose, por lo tanto, en dos momentos diferentes y dando presupuesto a la
autodeterminacion personal en la toma de decisiones. De este modo, la informacion,

posibilita el ejercicio de la libertad de decisidon y eleccién del paciente.

A este respecto, parece conveniente afiadir que, tanto la comunicaciéon entre el
profesional y el paciente, como el contenido de la informacién que se transmite en la
interaccion, son componentes relevantes de la relacidon sanitaria, por ello, se puede
incidir, que si bien el derecho a la informacion y el consentimiento son elementos
integrantes de la lex artis del profesional sanitario y por lo tanto, constitutivos de una
buena praxis, el medio idoneo utilizado para la transmisién de la informacion de datos y
conocimientos es la comunicacion adecuada, constante y comprensible del contenido

esencial de la informacion.

2. Contenido de la informacion sanitaria.
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El contenido de la informacion que debe de ser transmitido al paciente, como es sabido,
esta delimitado por la normativa. Son concretamente los articulos 2.2 y 2.3 de la LAP los
que disponen, como regla general, que el contenido de la informacion que reciba el

paciente debe ser la “adecuada” para poder éste decidir libremente.

En cuanto al contenido considerado minimo de la informacidn, el inciso final del articulo
4.1 LAP determina que debe comprender “la finalidad y la naturaleza de cada
intervencion, sus riesgos y sus consecuencias”. Igualmente, el articulo 10.1 LAP, de forma
detallada, expresa la informacién basica previo tratamiento o intervencién, esto es “las
consecuencias relevantes o de importancia que la intervencidn origina con seguridad. Los
riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente. Los
riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la

ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencidn. Las contraindicaciones

(...)".

Ahora bien, una vez precisado el contenido de la informacién que, con caracter general, el
profesional de la salud debe transmitir al paciente, se a tratar de perfilar, a través de la
jurisprudencia, los efectos juridicos que produce la omisidn de la informaciéon en la
relaciéon sanitaria con la intencién final de esclarecer, en la medida de lo posible, el

alcance del derecho.

3. La ausencia de la informacion en el proceso sanitario.

El profesional durante el desarrollo de su actividad tiene como propdsito la mejora o
curacion del estado de salud del paciente o usuario, al ser una finalidad que no puede ser
garantizada, el objeto a la hora de efectuar la actuacion sanitaria es el empleo de los
medios a su alcance para realizar una buena praxis, con la diligencia debida y conforme a
la lex artis. Por lo tanto, la falta de éxito en una intervencion o tratamiento no es sinénimo
de una obligacién de resarcimiento o reparacion de dafios, dado que la obligacion del

profesional sanitario es de medios(9), sin olvidar la excepcion de la medicina satisfactiva
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que, con caracter general, la obligacion de las intervenciones en este campo han sido
calificadas por la jurisprudencia como una obligaciéon de resultado al tratarse de una

medicina voluntaria.

Ahora bien, se ha apuntado que el derecho de acceso a la informacion sanitaria del
paciente es un elemento esencial de la lex artis de profesional sanitario, por lo tanto,
dentro de la obligacién de medios del facultativo se incluye el deber de transmitir la
informacién y la obtencién del consentimiento informado, de este modo, la omisidon de los

mencionados derechos del paciente genera responsabilidad imputable al profesional.

Asi, el derecho a la informacion del paciente en el ambito sanitario ha adquirido un
alcance reflejado en la evolucion de la argumentacién seguida por la jurisprudencia a la
hora de determinar la valoracidon de su incumplimiento en la praxis sanitaria. Las lineas
argumentales de los pronunciamientos reflejan como elemento constitutivo de
responsabilidad sanitaria el incumplimiento de la normativa a través de la omisién o
insuficiencia de la informacion transmitida por el profesional y, consecuentemente, la
ausencia del consentimiento informado. En efecto, la informacién es una pieza clave de
las reclamaciones de responsabilidad y como derecho instrumental para el ejercicio de la
autonomia de la voluntad se considera vulnerado en los casos en los que el paciente o
usuario recibe determinada asistencia sanitaria sin prestar su consentimiento de forma

libre, consciente y voluntaria.

Hechas las precisiones precedentes y en coherencia con el objeto de estudio propuesto,
en adelante se va a examinar el alcance del derecho a la informacién a través de los
pronunciamientos del Tribunal Supremo en las dos situaciones mencionadas, estas son, en
el caso de ausencia total y en el supuesto de omisidn parcial de la informacién. De esto

modo, en observancia de las sentencias del Tribunal Supremo, de 13 de mayo de 2011 (RJ
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2011/ 3279) y de 4 de abril de 2000 (RJ 2000/ 3258) se puede determinar dos casos en los
gue se omite o transmite de forma insuficiente la informacidon de los datos sanitarios
personales a un paciente imposibilitando el correcto ejercicio de la autonomia de la
voluntad por omision del consentimiento informado, para de este modo, poder

determinar el posible alcance del contenido en ambos supuestos especificos.

En suma, se tratar de delimitar las consecuencias presentes en la relacidén sanitaria
cuando, por un lado, se produce una omisidon absoluta de la informacion previa que debe
ser transmitida al interesado, esto es, el profesional, indistintamente de la justificaciéon en
la que se fundamente su postura, no transmite la informaciéon a la persona que le
corresponde, por derecho, recibirla independientemente de que se trate de una persona
capaz y consciente y, por lo tanto, se omite el consentimiento informado por
imposibilidad de aceptacion o rechazo de un determinado tratamiento por el paciente.
Por otro lado, se examina el supuesto en el que se produce insuficiencia en la transmisién
del contenido de la informacion por el profesional, lo que acarrea la consecuencia
negativa de emision de consentimiento viciado por falta de informacidn. A este respecto,
en ausencia o defecto de consentimiento previa actuacion del facultativo de la salud, se
considera vulnerada la voluntad del paciente por imposibilidad de ejercicio de la
autonomia personal, de modo que, toda accién en el ambito sanitario requiere de la
informacién adecuada para que la prestacion sanitaria sea autorizada por la persona

interesada.

3.1. Omision total de la informacion

En el primer supuesto, los hechos de la sentencia se centran en la programacion de una
intervencion quirurgica de menisco izquierdo por la que la paciente es informada de
forma adecuada sobre los datos sanitarios necesarios y presta su consentimiento
correctamente. Sin embargo, en quiréfano se produce un cambio de cirugia al observar el
profesional de la salud que el menisco se encuentra en perfectas condiciones, por lo que,

una vez en quiréfano se lleva a cabo otra practica quirdrgica diferente a la programada.
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Todo ello, sin comunicar a la paciente la informacion previa necesaria para poder
consentir la operacion dado que la patologia se detecta en el momento de la intervencion

y no en la fase de diagndstico.

El Tribunal Supremo, en la sentencia de 13 de mayo de 2011 (RJ 37/2011), en base a la
ausencia de informaciéon a la paciente se pronuncia recordando, que el consentimiento
informado es un mecanismo de garantia para el ejercicio de la autonomia de la voluntad,
por lo tanto, “se trata de una intervencidén que en ningun caso debid realizarse sin antes
comprobar que el paciente habia sido previamente informado y que le ha generado un
dafio por el que debe ser indemnizado”, en palabras de la sentencia, “La falta de
informacién configura en este caso un dano moral grave, al margen de la correccion con
que se llevd a cabo la intervencion”. De este modo, valora que la lesion producida al
paciente por el dafio moral, consiste en la privacion de una informacién adecuada, esto,
entiende el tribunal, que es lesivo sin vincularlo a los dafios fisicos, dado que la paciente

no tuvo posibilidad de eleccion.

El alcance del derecho a la informacién del paciente en este supuesto queda delimitado
por la valoracién llevada a cabo en este supuesto en el que se declara que la omisién de la
informacién y consecuentemente del consentimiento informado, produce una lesién
moral grave independientemente de que exista lesion fisica, dado que en el supuesto
analizado, no se produce ningun dafio corporal. En este sentido, la omisidon de Ia
informacién se ha considerado un dafio autonomo del resultado fisico. Asi, en el
pronunciamiento se refleja que puede calificarse un dafio moral auténomo de la posible
lesidn fisica, ya que a pesar de que la actuacién médica se hubiese llevado a cabo a través
de una buena praxis sobre el cuerpo por carecer de efectos negativos en la salud del
paciente y no producir efectos perjudiciales sobre la salud como es el caso, se considera

gue ha habido lesidon imputable al profesional.
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Lo que genera el derecho en este supuesto, es la anulacion de la autonomia de la voluntad
del paciente ya que, como se ha puesto de manifiesto, no tuvo conocimiento en ningun
momento de la situacion acaecida y, consecuentemente, se omite la posibilidad de opcién
para poder decidir de forma libre, consciente y voluntaria sobre la intervencién descrita,
ya que el sentido del consentimiento informado es que el paciente tenga la oportunidad
de decidir libremente si asume o no las posibles consecuencias negativas de una

intervencion médica.

De acuerdo con lo antedicho, la omisidn de la informacion en este caso es constitutivo de
mala praxis independientemente de la existencia de lesidn fisica al paciente en base a la
imposibilidad de emisidn del consentimiento. Asi, la falta de informacién total en este
supuesto constituye un dafio moral grave independientemente de la correccién de la

intervencion del profesional.

3.2. Omisidn parcial de la informacion

En el segundo caso se hace referencia a la conocida sentencia del Tribunal Supremo de 4
de abril de 2000 (RJ 2000/ 3258). En esencia, en este supuesto el tribunal estima
procedente la exigencia de responsabilidad a la Administracidn por la falta de informacién
sobre los riesgos, en una determinada intervencion, a los representantes legales de un
paciente menor de edad, considerando que la omisién de informacién produce una

inexistencia del consentimiento informado.

En palabras del tribunal “La circunstancia de no haberse informado debidamente a los
representantes del menor de los graves riesgos de la operacidn no desempefia una
virtualidad causal en el resultado dafioso producido”. Con ello, conviene destacar que en
este Ultimo caso si que se produce lesidon corporal y, a pesar de ello, el tribunal estima
apropiado calificar la falta de informacién como un dafio moral auténomo. De este modo,

considera que al omitir la posibilidad de emisidn de consentimiento por parte de quienes
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ejercen la patria potestad del menor, “se privd a los representantes del menor de la
posibilidad de ponderar la conveniencia de sustraerse a la operacion evitando sus riesgos
y de asegurarse y reafirmarse en la necesidad de la intervencién quiridrgica y se
imposibilitd al paciente y a sus familiares para tener el debido conocimiento de dichos

riesgos en el momento de someterse a la intervencion”.

En esta linea, el Tribunal concreta que “esta situacién no puede ser irrelevante desde el
punto de vista del principio de autonomia personal, esencial en nuestro derecho, que
exige que la persona tenga conciencia, en lo posible y mientras lo desee, de la situacion en
que se halla, que no se la sustituya sin justificacidon en el acto de tomar las decisiones que
le corresponden y que se le permita adoptar medidas de prevencion de todo orden con
gue la persona suele afrontar los riesgos graves para su salud”. Por todo ello, se considera
que “Esta situacién de inconsciencia provocada por la falta de informacion imputable a la
Administracién sanitaria del riesgo existente, con absoluta independencia de la
desgraciada cristalizacién en el resultado de la operacién que no es imputable
causalmente a dicha falta de informacion o de que ésta hubiera tenido buen éxito, supone
por si misma un dafo moral grave, distinto y ajeno al dafo corporal derivado de la

intervencion”.

La relevante en este caso, es la consideracidn final de determinacién de responsabilidad
objetiva a la administracidn sanitaria, en cuanto que la persona, menor de edad, no tiene
la obligacién juridica de soportar el dafio que se le ha causado?, con independencia de la

correccion con la que se ha llevado a cabo praxis sanitaria del supuesto concreto.

En sintesis, la omisidn parcial de la informacidn en este caso es constitutivo de mala praxis

2 Qriol, P., La responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria. Organizacion, imputacion y
causalidad, Civitas, Madrid, 2000, 51 y ss.
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independientemente de la existencia de lesidn fisica al paciente en base a la imposibilidad
de emisién del consentimiento. En este supuesto el hecho de no haber informado
debidamente de los riesgos supone por si misma un daifo moral grave, distinto y ajeno al

dano corporal derivado de la intervencion.

CONCLUSIONES

De acuerdo con lo antedicho, en los dos supuestos presentados se incumple, por parte del
profesional de la salud, el deber de informar de forma adecuada al paciente y, en este
sentido, se produce de forma directa una vulneracion de la autonomia de la voluntad del
paciente. La facultad de consentir una determinada actuacion sanitaria con libertad, como
es sabido, implica necesariamente la transmision previa de los datos sanitarios personales,
asi como de las distintas opciones terapéuticas, en su caso, para la toma de decision
personal, de manera que, se observa como en el ambito de la salud, el derecho a la
informacién y el consentimiento informado, son derechos diferenciables que estan
estrechamente relacionados. Asi, evidentemente, toda actuacidon en el ambito de la salud
ha de estar necesariamente autorizada por la persona interesada, debe mediar
consentimiento informado y para ello es imprescindible la previa transmision de la
informacién adecuada al paciente. Esta situacién supone una clara manifestacion de la
evolucidn producida en las ultimas décadas en la relacidn sanitaria, entre el profesional de
la salud y el paciente, en la que el tradicional paternalismo queda desplazado y superado

por el respeto de la autonomia de la voluntad del paciente o usuario del servicio sanitario.

En coherencia con ello, se puede observar dos posibilidades de responsabilidad
profesional en el marco del derecho a la informacién. En primer lugar, por la produccién
de un resultado lesivo sobre la salud del paciente consecuencia de una intervencion
negligente que puede dar lugar a un dafio moral, corporal o ambos. En segundo lugar, por
la produccion de un dano moral auténomo consecuencia de la vulneracién del derecho a
la autonomia de la voluntad del paciente derivado tanto de una intervencién negligente

como diligente en la praxis sanitaria sin necesidad de produccién de dano fisico.
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En definitiva, se valora como elemento constitutivo de responsabilidad sanitaria la falta de
informacién asi como la omisién del consentimiento informado, ya que la intervencién
del profesional sanitario, en determinadas circunstancias, puede derivar no sélo en un
dano fisico sobre la salud del paciente, sino también en un daifno moral que en ocasiones
puede considerarse tanto o mas digno de ser tenido en cuenta que la propia lesién

corporal.

REFERENCIAS

1. Diez-Picazo, L., “A vueltas con la autonomia privada en materia juridica”, Diaria La Ley,
2011; 1.

2. Andorno, R. 2012. Bioética y dignidad de la persona, Tecnos: Madrid.

3. Galan, J.C. 2011. Derecho sanitario y Bioética. Cuestiones actuales, Tirant Lo Blanch:
Valencia.

4. Giménez-Candela, T., “Lex Artis y responsabilidad médico-sanitaria: una perspectiva
actualizada”, Aranzadi de derecho patrimonial, 2006: 70.

5. Pelayo, A. 2009. El derecho a la autonomia del paciente en la relacion médica,
Comares: Granada.

6. Marin A., “La falta de informacion del médico como causa originadora de dafio moral:
comentario a la sentencia del TS de 13 de mayo de 2011 (RJ 2011, 3279)", Revista
Aranzadi de Derecho Patrimonial, 2011; 298-302.

104



LA INFORMACION SANITARIA COMO ELEMENTO NECESARIO PARA LA AUTODETERMINACION PERSONAL.
Maria Clara Blasco Igual.

VV.AA. “El acceso a la informacion como derecho”, Anuario de derecho a la

comunicacion, 2000; 100.

Escobar Roca G. 2012. Derechos sociales y principios rectores, Tirant lo Blanch:

Valencia.

Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre del afio 2000 (RJ 2000/7799)

105



