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Resumen: La anestesiologia como especialidad médica no tiene
por si misma un gran recorrido histérico, pero durante las tltimas
décadas se ha desarrollado como un campo independiente en la me-
dicina. En el trasfondo de esta especialidad subyace una diferencia
factica determinante con la medicina estrictamente concebida. Mien-
tras que esta ultima tiene por destino curar o restaurar la salud de
paciente, la anestesiologia no provee una solucién a la enfermedad,
sino tan solo un método para evitar el sufrimiento y, simultaneamen-
te, ayudar a los procedimientos quirtrgicos o pruebas médicas a ser
practicadas sin la oposicién del paciente, lo que subsecuentemente
puede dirigir a mejores resultados curativos. En este sentido, el con-
sentimiento que presta el paciente debe ser dual. De una parte al ciru-
jano que practica la intervencién o al médico que realiza la técnica, y
por otra parte al anestesista que va a intervenir en el acto anestésico.
Respecto a la informacién ocurre exactamente igual. El anestesista
debe informar sobre las ventajas y los inconvenientes y las distintas
alternativas del tratamiento anestésico, ya que por muy banal que sea
la intervencién o técnica a practicar, la anestesia siempre conlleva
riesgos para el paciente.

Abstract: Anesthesiology as a medical specialty has little history
background as itself, but over the last decades has rapidly developed
into an entire and independent medical field. In the bottom of this
specialty lies a factual and determinant difference with medicine
strictly conceived. While the latter is meant to cure or restore the

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 17, 2015 109



ALFONSO SERRANO GIL

health of the patient, anesthesiology doesn’t actually provide a solu-
tion for illness, but just a method to avoid the suffering and, simulta-
neously, help surgery procedures or medical tests to be practiced
without opposition from the patient, which may subsequently lead to
better curing results. Therefore, consent provided by the patient must
be double. One shall be handled to the concrete doctor that executes
the test or surgery technique. The other shall regard anesthesiology
insights, advantages and disadvantages or different alternatives for
the needed anesthetic treatment, due to risks inevitably attached to
the anesthesia itself.
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probationem. 11.4. El objeto del consentimiento y el contenido de la
informacién. I1.4.1. La informacion sobre los riesgos del acto anesté-
sico. II.5. Momento en que debe prestarse el consentimiento informa-
do por el paciente. I1.5.1. Referencia a la legislaciéon autonémica.

I. CONSENTIMIENTO INFORMADO COMO ELEMENTO
INTEGRANTE DE LA LEX ARTIS

I.1. Conceptualizacién y antecedentes

Téngase presente que aunque la importancia de la informacién al
paciente en la toma de decisiones y del respeto a su voluntad surgi6
por primera vez en la jurisprudencia norteamericana, en concreto, en
el caso de Schloendorff, versus Society of New York Hospitals de 1914,
donde se reconocio6 el derecho del paciente a la «autodeterminacién»
o a la autonomia en la decisién' sentdandose con ello el requisito del

! Sentencia del Juez CARDOZO en el caso de Schloendorff de 1914, contra la So-
ciety of New York Hospitals (1914) (VV. AA: Lexicon: Términos ambiguos y discutidos
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paciente al consentimiento, lo cierto es que sera con posterioridad
cuando se construya el vinculo entre la obligacién de obtener el con-
sentimiento y la obligacién de suministrar al paciente la informacién.

En este sentido, el término «consentimiento informado» aparecié
por primera vez en una sentencia norteamericana de 1957, concreta-
mente, en el caso Salgo v. Leland Standford, Jr. University Borrad of
Trustees?, aunque sera con la sentencia del caso Canterbury versus
Spencer, de 1972 cuando definitivamente se sienten las bases de la
doctrina del consentimiento informado, al establecer el Tribunal que:

«Es el derecho de autodeterminacion del paciente el que establece la
carga del deber de revelacion. Este derecho solo puede ejercerse de forma
efectiva si el paciente posee una informacion suficiente que le capacite
para elegir de forma inteligente».

A mayor abundamiento, conviene puntualizar que dos han sido las
premisas basicas que han conformado la doctrina del consentimiento
informado: de una parte, la obligacién de proporcionar por el faculta-
tivo al paciente la informacién adecuada antes de proceder a realizar-
le cualquier intervencién; de otra, la potestad que ostenta el paciente
para rechazar una intervencién y, por tanto, la consecuencia mediata
de que surja la obligacién de que se produzca un acto suyo de autori-
zacion previa a la misma.

sobre familia, vida y cuestiones éticas, Consejo Pontificio para la Familia, Madrid,
2006, 2.* ed., pag. 118).

2 En este caso, el paciente afectado de arteriosclerosis, se someti6 a una aortogra-
fia diagnostica, bajo anestesia y con el uso del contraste, presentando al dia siguiente
de su practica, como complicacién de la misma, una parélisis irreversible de los
miembros inferiores de la que no habia sido advertido. El tribunal estimé la deman-
da en base a esa omisién informativa del médico, destacando la relevancia de infor-
macion previa al consentimiento, a fin de que el paciente pueda tomar una decisiéon
auténoma. La doctrina emanada de aquella resolucién complet6 la fijada en 1914 y
referida al caso de Schloendorff, contra la Society of New York Hospitals, en la que
la paciente dio su consentimiento para que el médico examinara, bajo anestesia, si el
tumor fibroide que presentaba era benigno o maligno, pero no para su exégesis, a
pesar de lo cual el cirujano lo extirpé, surgiendo en el post-operatorio una gangrena
que hizo necesaria la amputacion de varios dedos de la mano izquierda.

En esta sentencia, por primera vez, se fundé la condena en el reconocimiento
expreso del consentimiento del paciente como un presupuesto esencial para el ejerci-
cio de su derecho a la libre determinacién, declarando el juez BENJAMIN CARDOZO
que «cada ser humano de edad adulta vy sano juicio tiene derecho a determinar lo que
debe hacerse con su propio cuerpo; un cirujano que realiza la intervencion sin el con-
sentimiento de su paciente comete una agresion de cuyas consecuencias es responsable»
(TARODO SORIA, Salvador: «La doctrina del consentimiento informado en el orde-
namiento juridico norteamericano», en Derecho y Salud, Vol. 14, nam. 1, 2006,
pags. 127 a 147).
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De modo que esta doctrina del consentimiento informado consti-
tuye el respeto a la autonomia del paciente como un requisito impres-
cindible de la relacién sanitaria legitima.

En virtud de lo anterior se justifica la afirmacién que sostiene que,
el «consentimiento informado» se define como el acto mediante el
cual el paciente, y después de que le hayan sido explicadas las princi-
pales caracteristicas de una intervencion, autoriza al facultativo a
poner en practica un tratamiento, mientras que el «derecho al con-
sentimiento informado», se concibe como el derecho del paciente a
ser informado y a dar o negar su autorizacién, antes de iniciar cual-
quier tratamiento que le afecte’.

Por otra parte, y respecto del mencionado Derecho de autodeter-
minacién, conviene puntualizar que se encuentra basado en los prin-
cipios de dignidad de la persona y de libre desarrollo de la personali-
dad regulados por el articulo 10* de la Constitucién Espanola vy,
asimismo, acogido por el Convenio para la Protecciéon de los Dere-
chos Humanos y la Dignidad del Ser Humano respecto de las Aplica-
ciones de la Biologia y la Medicina, aprobado por la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa en 1996 y abierto a la firma de los
Estados miembros en Oviedo en 1997, entrando en vigor en Espana
en el ano 2000.

Este Convenio que dedica su Capitulo II al consentimiento del
paciente, es desarrollado detalladamente en sus articulos 5° a 9, sen-
tando como principio general que nadie puede ser forzado a someter-
se a una intervencién médica sin su consentimiento.

Ademas también ha sido contemplado por la normativa interna-
cional, asf la Declaracién sobre la promocién de los pacientes en Eu-
ropa, promovida en 1994 por la Oficina Regional para la Europa de la

3Vid., en este sentido, MENDEZ BAIGES, Victor y SILVEIRA GORSKI, Héctor
Claudio: Bioética y derecho, Ed., UOC, Barcelona, 2007, pag. 77.

4 «10.-1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el
libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son
fundamento del orden politico y de la paz social. -2. Las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de con-
formidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Esparia».

5 En concreto y, por lo que aqui interesa, el Convenio de Oviedo o de Asturias en
su articulo 5, prevé que: «Una intervencion en el dmbito de la sanidad sélo podrd efec-
tuarse después de que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimien-
to. Dicha persona deberd recibir previamente una informacion adecuada acerca de la
finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi como sobre sus riesgos y consecuencias.
En cualquier momento la persona afectada podrd retirar libremente su consentimiento»
(BOE nam. 251, de 20 octubre de 1999, pags. 36825 a 36830).
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Organizacién Mundial de la Salud, y mas recientemente, por la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, aprobada en
Nizaen 2000°, que en su articulo 37 se refiere a los derechos de los
ciudadanos en relaciéon con la medicina y la biologia.

Por otra parte, el Manual de Etica de 1984 de la Asociacién Médi-
ca Americana, establece que:

«El consentimiento informado consiste en la explicacion, a un pa-
ciente atento y mentalmente competente, de la naturaleza de la enferme-
dad, asi como del balance entre los efectos de la misma y los riesgos y
beneficios de los procedimientos terapéuticos recomendados, para a
continuacion solicitarle su consentimiento para ser sometido a esos pro-
cedimientos. La presentacion de la informacion al paciente ser compren-
sible y no sesgada; la colaboracion del paciente debe ser conseguida sin
coercion; el médico no debe sacar partido de su potencial dominancia
psicoldgica sobre el paciente».

En virtud de lo anterior se justifica la afirmacién que sostiene que,
el precepto comprende tanto el deber del médico de facilitar una in-
formaciéon completa y adecuada respecto del tratamiento prescrito
previamente al paciente, como el deber de obtener el consentimiento
de éste con anterioridad a iniciar el tratamiento, la intervencién qui-
rargica o las pruebas diagnésticas.

Sentadas las premisas anteriores, y desde el punto de vista estatal
conviene precisar que, en Espafia la primera referencia legal sobre el
consentimiento del paciente, como derecho, se encuentra recogida en
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de la Sanidad (en adelante
LGS), que recogia en su articulo 10 los derechos de los pacientes y en
su apartado sexto® el derecho del paciente a decidir entre las diversas

¢ Diario Oficial de las Comunidades Europeas (2000/C 364/01).

7 «-1. Toda persona tiene derecho a su integridad fisica y psiquica. -2. En el marco de
la medicina y la biologia se respetardn en particular: el consentimiento libre e informado
de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas en la ley; la
prohibicion de las prdcticas eugenésicas, y en particular las que tienen por finalidad la
seleccion de las personas; la prohibicion de que el cuerpo humano o partes del mismo
en cuanto tales se conviertan en objeto de lucro; la prohibicién de la clonacién repro-
ductora de seres humanos».

8 Decia el mencionado apartado: «Todos tienen los siguientes derechos con respecto
a las distintas administraciones ptiblicas sanitarias: -6. A la libre eleccion entre las op-
ciones que le presente el responsable médico de su caso, siendo preciso el previo consen-
timiento escrito del usuario para la realizacion de cualquier intervencion, excepto en los
siguientes casos: a) Cuando la no intervencion suponga un riesgo para la salud ptiblica.
b) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso, el derecho corres-
ponderd a sus familiares o personas a él allegadas. ¢) Cuando la urgencia no permita
demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de fallecimiento».

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 17, 2015 113



ALFONSO SERRANO GIL

opciones. Precepto que contemplaba la necesidad de informacion
previa para poder ejercer el derecho a decidir y elegir.

Téngase presente que el contenido del ya derogado articulo 10
LGS se ha realizado de forma parcial en algunas Comunidades Auté-
nomas (en adelante CCAA) y de forma completa a nivel estatal. De
forma tal que, ahora, el consentimiento informado se encuentra defi-
nido por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica, en su articulo 3, como:

«La conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, mani-
festada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la informa-
cion adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a su sa-

lud».

Del contenido del texto del precepto se desprende que dicho con-
sentimiento supone que el paciente por el hecho de serlo y acudir a la
asistencia médica ni pierde su dignidad de persona humana ni los
derechos que le son inherentes, entre los que se encuentra la libertad
y, mas concretamente, el derecho de autodeterminacién, con relacién
a la salud. Por tanto, tendra derecho a conocer el diagnéstico de su
enfermedad, las consecuencias de ésta y los posibles tratamientos y
sus efectos, para con posterioridad, decidir lo que estime més conve-
niente.

En este sentido, hay que aludir a la doctrina del Tribunal Supre-
mo, debido a que cataloga el consentimiento informado como un de-
recho fundamental. Asi, en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.°,
de lo Civil, de 12 de enero de 2001° (TOL4.964.609) —siendo ponente
MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ-, se califica el consentimiento
informado como un derecho fundamental en la siguiente forma:

«El consentimiento informado constituye un derecho humano fun-
damental, precisamente una de las tiltimas aportaciones realizadas en la
teoria de los derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion de
los cldsicos derechos a la vida, a la integridad fisica vy a la libertad de
conciencia. Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo

° En idéntico sentido, se ha pronunciado la STS, Sala 1.7, de lo Civil, de 11 de
mayo de 2001, [TOL4.974.267] -siendo ponente MARTINEZ-CALCERRADA GO-
MEZ-, al disponer que: «El consentimiento informado constituye un derecho humano
fundamental, precisamente una de las iltimas aportaciones realizada en la teoria de los
derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacion de los cldsicos derechos a la
vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal, a
decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia
de la auto-disposicion sobre el propio cuerpo».
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atinente a la propia persona vy a la propia vida, y consecuencia de la au-
todisposicion sobre el propio cuerpo»*C.

De lo anterior se desprende, que para el TS el consentimiento in-
formado no es tnicamente un derecho subjetivo atribuido por Ley,
sino que alcanza la categoria de Derecho Fundamental. De forma tal,
que para este Alto Tribunal la informacién del médico al paciente
para que éste pueda escoger en libertad dentro de las posibles opcio-
nes «no supone un mero formalismo, sino que encuentra su fundamen-
to y apoyo en la misma constitucion espaviola, siendo las bases sobre
las que descansa dicha proteccion, la dignidad de la persona y la

libertad»"".

También, el Tribunal Constitucional defiende que el consentimien-
to del paciente a cualquier intervencién sobre su persona es algo in-
herente a su derecho fundamental a la integridad fisica. Asi, en la
Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 2.% de 28 de marzo de 2011
(TOL2.084.764), —siendo ponente PEREZ VERA- otorga el amparo
por vulneracién de los derechos a la integridad fisica y a la tutela ju-
dicial efectiva en un caso de reclamacion de responsabilidad civil de-
rivada de asistencia sanitaria, por la pérdida funcional de la mano
derecha tras la realizacién de un cateterismo cardiaco sin el consenti-
miento del paciente.

De modo que tras rechazar la teoria de que el consentimiento ten-
ga su encuadre en el articulo 17.1 CE, debido a que la libertad prote-
gida por dicho precepto no cubre una libertad de autodeterminacién
individual, puesto que «la libertad personal protegida por ese articulo es
la «libertad fisica»[...]»'2, lo sitaa bajo la proteccién de la integridad

10 E] Magistrado, fundamenta su tesis apoyandose en los articulos 9.2, 10.1
y 1.1 CE y en los Pactos Internacionales como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948, proclamada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, principalmente en su Preambulo y en los articulos 12, 18 a 20, 25,
28 y 29; el Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, de Roma de 4 de noviembre de 1950 en sus articulos 3a5y 8y 9y,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva York, de 16 de di-
ciembre de 1966, en sus articulos 1, 3,5y 8 a 10.

' Vid., asi, GARCIA GARNICA, Maria del Carmen: Nuevas perspectivas del trata-
miento juridico de la discapacidad vy la dependencia, Ed. Dykinson, Madrid, 2014,
pag. 120.

2Vid., en este sentido, entre otras, las STC, Pleno, de 16 de julio de 1987
[Vlex 126/1987] entiende el precepto como «un derecho minimo y absoluto a la segu-
ridad juridica, y no exclusivamente como garantia frente a las interferencias arbitra-
rias en la libertad personal». Asimismo, la STC, Sala 2.%, de 18 de febrero de 1988
[Vlex 22/1988], sostiene que: «No es posible equiparar la privacion de libertad a que se
refiere el art. 17 CE en sus diversos apartados con la presencia fisica de una persona en
las dependencias policiales para la prdctica de una diligencia por el tiempo estrictamen-
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fisica y moral del articulo 15'3, sefialando en su fundamento quinto,
que:

«El consentimiento del paciente a cualquier intervencion sobre su
persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la in-
tegridad fisica, a la facultad de éste supone impedir toda intervencién no
consentida sobre el propio cuerpo, que no puede verse limitada de mane-
ra injustificada como consecuencia de una situacion de enfermedad. Se
trata de una facultad de autodeterminacion que legitima al paciente, en
uso de la autonomia de su voluntad, para decidir libremente sobre las
medidas terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad,
escogiendo entre las distintas posibilidades, consintiendo su prdctica o
rechazdndolas. Esta es precisamente la manifestacion mds importante de
los derechos fundamentales que pueden resultar afectados por una inter-
vencion médica: la de decidir libremente entre consentir el tratamiento o
rehusarlo, aun cuando pudiera conducir a un resultado fatal. Ahora
bien, para que esa facultad de consentir, de decidir sobre los actos médi-
cos que afectan al sujeto pueda ejercerse con plena libertad, es imprescin-
dible que el paciente cuente con la informacion médica adecuada sobre
las medidas terapéuticas, pues solo si dispone de dicha informacion po-
drd prestar libremente su consentimiento, eligiendo entre las opciones
que se le presente, o decidir, también con plena libertad, no autorizar los
tratamientos o las intervenciones que se le propongan por los facultati-
vos. De esta manera, el consentimiento y la informacion se manifiestan
como dos derechos tan estrechamente imbricados que el ejercicio de uno
depende de la previa correcta atencion del otro, razén por la cual la pri-
vacion de informacion no justificada equivale a la limitacion o privacion
del propio derecho a decidir y consentir la actuacion médica, afectando
ast al derecho a la integridad fisica del que ese consentimiento es mani-
festacion».

En suma, el TC sostiene que aunque el articulo 15 CE no contiene
una referencia expresa al consentimiento informado, este instituto no
queda al margen de la previsién constitucional de proteccién de la
integridad fisica y moral, sino que:

«Los preceptos constitucionales relativos a los derechos fundamenta-
les y libertades piiblicas pueden no agotar su contenido en el reconoci-
miento de éstos, sino que, va mds alld de ello, pueden contener exigen-
cias dirigidas al legislador en su labor de continua configuracion del
ordenamiento juridico, ya sea en forma de principios rectores de contor-

te necesario para llevarla a efecto». También, la STC, Sala 2.%, de 8 de junio de 1988
[Vlex 112/1988] en relacién al articulo 17. 1 CE prevé que: «el derecho fundamental
consagrado en el art. 17. 1 CE que obliga a interpretar restrictivamente cualquier excep-
cion a la regla general de libertad [...]» y, vid., STC, Sala 1.%, de 29 de marzo de 1990
[Vlex 61/1990]. En doctrina, vid., MARCOS DEL CANO, Ana Maria. Voluntades Anti-
cipadas, Ed. Dykinson, Madrid, 2014, 1. ed., pag. 154.

13 En este sentido, vid., las aportaciones de BELLO JANEIRO, Domingo. Régimen
Juridico de la Responsabilidad Sanitaria, Reus, Zaragoza, 2013, 1.% ed., pag. 210.
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nos mds amplios, ya sea en forma de bienes juridicos constitucionales
protegidos»'.

En virtud de lo anterior se justifica la afirmaciéon que sostiene la
imprecision que presenta la denominacién, debido a la conveniencia
de haber utilizado la calificacién de «derecho de la personalidad», por
ser indisponible!s.

Asi, ROMEO CASABONA puntualiza que «esta expresion en tanto
no puede aceptarse que se trate propiamente de un derecho fundamen-
tal, si bien es innegable que los textos normativos nacionales e interna-
cionales destacan esta facultad. La misma informa, sin duda, el ejerci-
cio de derechos fundamentales como el derecho al libre desarrollo de la
personalidad vy el derecho a la libre determinacion de la autonomia de la
voluntad»'®.

También RODRIGUEZ LOPEZ, precisa del concepto de consenti-
miento informado que «es la dignidad de la persona humana, desde la
perspectiva del derecho a la autonomia individual como exponente del
derecho a la libertad, el justificante iiltimo de la necesidad del consenti-
miento informado»'".

Por otra parte, conviene precisar que aunque casi todas las legisla-
ciones autonémicas relativas a la salud se refieren de forma especial
a la problematica que presenta el consentimiento informado!8, lo

14 En idéntico sentido, vid., STC, Pleno, 19 de diciembre de 1996 [Vlex 212/1996]
—siendo ponente CRUZ VILLALON-, preciso que: «los preceptos constitucionales rela-
tivos a los derechos fundamentales y libertades piiblicas pueden no agotar su contenido
en el reconocimiento de los mismos, sino que, mds alld de ello, pueden contener exigen-
cias dirigidas al legislador en su labor de continua configuracion del ordenamiento juri-
dico, ya sea en forma de las llamadas garantias institucionales, ya sea en forma de
principios rectores de contornos mds amplios, ya sea, como en seguida veremos, en
forma de bienes juridicos constitucionalmente protegidos».

15 Asi, SANCHO GARGALLO, Ignacio. «Tratamiento legal y jurisprudencial del
consentimiento informado», en Indret: Revista para el Analisis del Derecho, nam. 2,
2004, p. 5.

16 La ética y el derecho ante la biomedicina del futuro, Universidad de Deusto, Bil-
bao, 2006, pag. 110.

17 Responsabilidad médica y hospitalaria, Ed. Bosch, Barcelona, 1004, pag. 115.

'8 Entre otras, vid., la Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de in-
formacién concerniente a la salud y la autonomia del paciente, y a la documentacién
clinica de Catalunya (art. 6.1); Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién Sani-
taria de la Comunidad de Madrid (art. 27.1); Ley 6/2012, de 15 de abril, de Salud de
Aragén (art. 12.1); Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de la Rioja (art. 6); Ley de
Cantabria 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria de Cantabria (arts.
30); Ley 10/2014, 29 diciembre, de la Generalitat, de Salud de la Comunitat Valencia-
na (art. 43.1); Ley 5/2003 de 4 de abril, de salud de las Illes Balears (art. 12.1) y,
Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacién con la
salud (arts. 5, 6, 18 y 33 a 35).
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cierto es que unicamente algunas de ellas contienen dentro de su ar-
ticulado una definicién del mismo.

En virtud de lo anterior, conviene destacar que la Ley 3/2001,
de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la his-
toria clinica de los pacientes de Galicia, dispone en su articulo 3.1
(tras la modificacién operada en éste por 3/2005, de 7 de marzo, de
modificacion de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consen-
timiento informado y de la historia clinica de los pacientes), que:

«A los efectos de la presente Ley, se entiende por consentimiento in-
formado el prestado libre y voluntariamente por el afectado para toda
actuacion en el dmbito de su salud y una vez que, recibida la informa-
cién adecuada, hubiera valorado las opciones propias del caso»'®.

Por su parte, la Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacién sanitaria
y autonomia del paciente de Extremadura, en su articulo 23.1 dispone
que: «A los efectos de la presente Ley, se entiende por consentimiento
informado la conformidad expresa del paciente, manifestada de forma
voluntaria vy libre, previa obtencion de la informacion adecuada con
tiempo suficiente, para la realizacion de cualquier actuacion relativa a
su salud».

Téngase presente que lo anterior debe ponerse en correlaciéon con
el articulo 5 del ya mencionado Convenio de Oviedo relativo a los De-
rechos Humanos y Biomedicina, conforme al cual:

19 Se rectifica con ello la redaccién originaria del precepto, conforme al cual se
definia el consentimiento informado como la conformidad expresa del paciente, ma-
nifestada por escrito, previa obtencién de la informacién adecuada, para la realiza-
ciéon de un procedimiento diagnostico o terapéutico que afecte a su persona y que
comporte riesgos importantes, notorios o considerables. En este sentido, DOMINGO
LUELMO, Andrés (en «Régimen juridico del consentimiento informado y la historia
clinica de los pacientes en la Ley Gallega 3/2001, de 28 de mayo», en Revista Xuridica
Galega, num. 33, 2001, pag. 330) sostiene que «parecia que para el legislador gallego
solo se precisara el consentimiento informado en estos supuestos y no en cualquier in-
tervencion en el dmbito de la salud, lo que entraba en contradiccion con el espiritu de la
propia Ley». Enfoque que se presenta en idénticos términos en el articulo 10. 4 del
Cédigo de Etica y Deontologia Médica de la Organizacién Médica Colegial de 1999,
debido a que, tras establecer la obligacién de informar al paciente en todo caso, dis-
pone que: «Cuando las medidas propuestas supongan para el paciente un riesgo signi-
ficativo el médico le proporcionard informacion suficiente y ponderada a fin de obtener,
preferentemente por escrito, el consentimiento especifico imprescindible para practicar-
las». Por el contrario, el Cédigo Deontolégico del Consejo de Médicos de Catalunya,
se expresa en su articulo 13 con una mayor claridad al establecer que «el médico no
podrd tratar a ningiin paciente con la capacidad mental conservada sin su consenti-
miento». También, del mismo autor, vid., Derecho sanitario y responsabilidad médica:
(comentarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos del paciente, infor-
macion y documentacion clinica), Ed. Lex Nova, Madrid, 2007, pag. 178.
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«Una intervencion en el dmbito de la sanidad solo podrd efectuarse
después de que la afectada haya dado su libre e inequivoco consenti-
miento. Dicha persona deberd recibir previamente una informacion
adecuada acerca de la finalidad y naturales de la intervencion, asi como
sobre sus riesgos y consecuencias».

Retomando nuevamente los requisitos exigidos por el articulo 3 de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, conviene precisar, que este con-
sentimiento que deberd indudablemente ser «libre» y «voluntario».
Ademas, inicamente podra ser «consciente», evidencidndose el hecho
de que determinadas personas —como se analizara en un epigrafe pos-
terior—, no podran consentir por si mismas, sino que requeriran de la
representacion de otra persona.

En este sentido, y partiendo de la premisa, del amplio elenco juris-
prudencial interpretativo que existe sobre la aplicacién de los elemen-
tos que integran la configuracién del consentimiento informado, de-
bido a su tardia regulacién, destaca el hecho de que uno de los
aspectos fundamentales establecidos por el TS —en el que la doctrina
es unanime-, se concrete en la integracién del deber de informacién
del facultativo al paciente, con la finalidad de obtener el correspon-
diente consentimiento previo, como un elemento mas de la lex artis

ad-hoc.

Desde el punto de vista de la mejor doctrina, esta teoria ha sido
ampliamente desarrollada por GALAN CORTES, al precisar que «el
consentimiento informado es un presupuesto y elemento esencial de la
lex artis, cuya omision puede generar responsabilidad cuando se mate-
rializan los riesgos tipicos de los que el paciente no ha sido informado».
Ademas este autor afiade que «forma parte de toda actuacion asisten-
cial y se encuentra incluido dentro de la obligacion de medios asumida
por el médico, por tanto, se constituye como una exigencia de la lex ar-
tis, para poder realizar la actividad médico-quiriirgica»®.

También, SOUTO PAZ, PORRAS Y MARTINEZ, precisan que «el
consentimiento informado, se constituye como un presupuesto y ele-
mento integrante de la lex artis, que se ha incorporado a nuestro dere-
cho positivo en fechas recientes»?!.

20 Responsabilidad Médica y consentimiento informado, Ed. Civitas, Madrid, 2001,
pag. 23; ID: «Responsabilidad civil..., op. cit., pags. 1055 y ss.; ID: «Consentimiento
informado: situacién actual e incidencia en las especialidades médicas», en Actuali-
dad del Derecho Sanitario, nam. 91, 2003, pags. 119 a 124.

2! El consentimiento informado, Congregacién de las Hermanas Hospitalarias del
Sagrado Corazén de Jesus, 1999, pag. 16.
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Por su parte, LARIOS RISCO sostiene que «en relacion al encua-
dramiento del deber de informacion y del consentimiento entre los ele-
mentos y requisitos de la responsabilidad civil, la doctrina de los tribu-
nales revela una creciente importancia de ambos elementos de tal suerte
que en algunos pronunciamientos se considera que el consentimiento es
un elemento que forma parte de la lex artis, y, en concreto, de la obliga-
cion de medios, por lo que faltando la informacion se infringe la lex ar-
tis, v es procedente la indemnizacion de darios»2.

De modo que nos encontramos ante un acto o proceso clinico
mas?® cuyo incumplimiento puede generar responsabilidad siendo, en
la actualidad, una de las principales causas de condena en los supues-
tos de responsabilidad civil médica.

22 Marco juridico de las profesiones sanitarias, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2007,
p- 386.

23 Desde el punto de vista jurisprudencial, vid., en este sentido, entre otras, las
SSTS, Sala 3.2, de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.%, de 4 de abril de 2000
[Vlex 8065/1995] —siendo ponente XIOL RIOS—; Sala 1.2, de lo Civil, de 25 de abril
de 1994 [Vlex 349/1994] —siendo ponente ALBACAR LOPEZ—; Sala 1.%, de lo Civil,
de 11 de febrero de 1997 [Vlex 83/1997] —siendo ponente ALMAGRO NOSETE-;
Sala 1.2, de lo Civil, de 24 de mayo de 1999 [Vlex 445/1999] —siendo ponente GARCIA
VARELA—; Sala 1.2, de lo Civil, 21 de diciembre de 2005 [Vlex 1002/2005] —siendo
ponente SEIJAS QUINTANA-; Sala 1.%, de lo Civil, de 10 de mayo de 2006
[Vlex 488/2006] —siendo ponente SEIJAS QUINTANA—; Sala 1.2, de lo Civil, de 15 de
noviembre de 2006 [RJ 2006/8059] -siendo ponente SEIJAS QUINTANA-; Sala 1.2, de
lo Civil, de 21 de diciembre de 2006 [Vlex 1367/2006] —siendo ponente SEIJAS QUIN-
TANA-; Sala 1.2, de lo Civil, de 10 de noviembre de 1997 [RJ 1997/7868] —siendo po-
nente GARCIA VARELA-; Sala 1.2, de lo Civil, de 13 de abril de 1999 [RJ 1999/2583]
—siendo ponente MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ—; Sala 3.%, de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 6.%, de 26 de marzo de 2004 [RJ 2004/3889] —siendo ponente
SIERRA MINGUEZ; Sala 3.2, de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.2, de 20 de
abril de 2005 [RJ 2005/4312] -siendo ponente PUENTE PRIETO-; Sala 3., de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6.% de 30 de marzo de 2004 [RJ 2004/2321] —
siendo ponente LECUMBERRI MARTI-; Sala 3.%, de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 6.2, de 23 de febrero de 2007 [TOL1.042.443] —siendo ponente LECUMBERRI
MARTI-; Sala 3.2, Seccién 6.2, de lo Contencioso—Administra‘givo, de 23 de febrero
de 2005 [TOL675.382] —siendo ponente LECUMBERRI MARTI-; Sala 3.?, de lo Con-
tencioso-Administrativo, Seccién 6.7, de 14 de octubre de 2002 [Vlex 5294/1998] —
siendo ponente PEREZ MORATE-; Sala 1.2, de lo Civil, de 20 de septiembre de 2005,
en todas ellas se afirma que «el defecto de consentimiento informado se considera como
un incumplimiento de la lex artis ad hoc y revela una manifestacion de funcionamien-
to anormal del servicio sanitario que da lugar a la indemnizacion correspondiente cuan-
do la actuacion del servicio piiblico sanitario derivan secuelas cuya posibilidad no fue
informada por el paciente». También, la STS, Sala 3.2, de lo Contencioso-Administra-
tivo, Seccién 6.%, de 26 de mayo de 2015, [Vlex 2548/2013] —siendo ponente CUDERO
BLAS-, afirmé que «la falta de consentimiento informado de la que fue objeto la pacien-
te constituye una infraccion de la lex artis v, por ende, es constitutiva de una infraccion
en el funcionamiento de la Administracion que da derecho a ser indemnizado».
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Por lo que se refiere a esta materia, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 1.% de lo Civil, de 2 de octubre de 1997 (Vlex 830/1997) —sien-
do ponente SIERRA GIL DE LA CUESTA-, sefiala que:

«[...] un elemento esencial de la lex artis ad hoc es el de la obligacién
de informar al paciente», de lo que se deduce que su incumplimiento es
constitutivo de una transgresion de esa lex artis ad hoc».

En idéntico sentido, se han pronunciado las Sentencias del Tribu-
nal Supremo, Sala 1.° de lo Civil, de 29 de mayo (Vlex 511/1997)-sien-
do ponente VILLAGOMEZ RODIL- y de 23 de julio de 2003
(RJ 2003/5462) —siendo ponente MARTINEZ-CALCERRADA Y GO-
MEZ-, al declarar que:

«La obligacion de informar al paciente es un elemento esencial de la
lex artis ad hoc [...]J. La informacion pretende iluminar al enfermo para
que pueda escoger con libertad dentro de las opciones posibles, incluso la
de no someterse a ningtin tratamiento o intervencion quirirgica».

En suma, con la Ley 41/2002%4, de 14 de noviembre, de una parte, se
regula el derecho de informacién del paciente y la correlativa obliga-
cién del médico de informar, de otra, se destaca la condicién de legisla-
cién basica que presenta el cuerpo legislativo —tal y como se desprende
de forma expresa en su disposicién adicional primera-, y cuya preten-
sién es garantizar a todos los ciudadanos unos derechos minimos idén-
ticos en esta materia, de forma tal que las distintas legislaciones auto-
némicas si que podran regular de forma expresa los derechos y deberes
de los pacientes, pero no podran indudablemente contradecir lo esta-
blecido por este marco legislativo y, finalmente, la técnica de la aneste-
siologia requiere de su especifico y propio consentimiento informado,
consentimiento que debera ser distinto del consentimiento exigido en
la técnica quirargica per se, debido a que cada especialidad debera
ajustarse en todo momento a sus especificos y respectivos riesgos.

En este sentido, se ha pronunciado la ya mencionada Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 1.% de lo Civil, de lo Civil, de 25 de abril
de 1994 (Vlex 349/1994) —siendo ponente ALBACAR LOPEZ- en la
cual se recoge, el derecho de informacién como uno de los compo-
nentes de la lex artis ad hoc, al establecer que:

«Informar al paciente o en su caso a los familiares del mismo, siem-
pre, claro estd, que esto resulte posible, del diagndstico de la enfermedad

24 En este sentido, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, en su articulo 2. 6 prevé
que: «Todo profesional que interviene en la actividad asistencial estd obligado no sélo a
la correcta prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de informa-
cion y de documentacion clinica, vy al respeto de las decisiones adoptadas libre y volun-
tariamente por el paciente».
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o lesion que padece, del prondstico que de su tratamiento pueda normal-
mente esperarse, de los riesgos que del mismo, especialmente si éste es
quirtirgico, puede derivarse y, finalmente, y en el caso de que los medios
de que se disponga en el lugar donde se aplica el tratamiento puedan re-
sultar insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia, de manera
que si resultase posible, opte el paciente o sus familiares por el trata-
miento del mismo en otro centro médico mds adecuado. En resumen, el
consentimiento prestado por el enfermo o sus parientes ha de ser infor-
mado. Tal informacion comprenderd para no incurrir en responsabili-
dad, el diagnéstico de la enfermedad o lesion que se padece, el prondstico
que de su tratamiento puede esperarse y los riesgos del mismo [...]».

Por otra parte, y sin animo de reiteracion, en el &mbito de la anes-
tesiologia, conforme a los riesgos que comporta el acto anestésico,
entendemos que serd necesario obtener el consentimiento para el acto
anestésico concreto —ya sea anestesia general o cualquier de cualquier
otro tipo—, con independencia de la autorizacién conferida por el pa-
ciente para el acto quirargico al que vaya a ser sometido. Asi como la
necesidad de obtener la autorizacién previa del paciente o de su re-
presentante legal —para el caso de menor- resulta aqui de caracter
ineludible.

A lo anterior no han faltado voces discrepantes que propugnan
que «dado que el paciente sabe que actualmente cualquier intervencion
operatoria se efectiia bajo anestesia local o general, cabe suponer la con-
formidad del paciente a ser operado incluye el acuerdo a ser
anestesiado»>>.

A mayor abundamiento, el consentimiento del paciente entende-
mos que debera ser prestado antes de la administracién de la pre-
anestesia, con la finalidad de asegurar la plena eficacia del acto, sien-
do este consentimiento sumamente necesario en determinadas
circunstancias, como seria el caso, por ejemplo, de pacientes con el
estémago lleno y en los que se requiere realizar una intervencién qui-
rargica de urgencia bajo anestesia general, puesto que frente a los
riesgos adicionales que ello comporta (como el de aspiracién), es pru-
dente que el paciente los conozca y acepte «como parte del consenti-
miento que otorga»>°.

%5 Asi, FREY, Hiigin, BENZER y MAYRHOFER, op. cit., pag. 1056.

26 En este sentido, ORKIN y COOPERMAN precisan que: «El médico tiene que en-
frentarse en ocasiones con un paciente que exige de un tratamiento inmediato que repre-
senta ciertos riesgos, pero que es preciso aplicar si se desea salvar su vida. En tal caso,
debe advertir al paciente utilizando sus mejores argumentos, en un intento de obtener su
consentimiento para aplicar de inmediato el tratamiento necesario» (op. cit., pag. 8).
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Lo anterior encuentra su justificacién en que su omisiéon puede
originar una responsabilidad en el médico-anestesista, debido a que
una persona adulta mentalmente competente tiene derecho a decidir
libremente que hacer con su cuerpo, y cualquier intervencién sin su
consentimiento constituye una vulneracién a su derecho de autode-
terminacion, pero si el médico-anestesista facilita agentes anestésicos
sin el debido consentimiento informado por escrito del paciente, in-
dudablemente sera responsable de los dafos que puedan originarse
en el paciente.

Asi, y en relacién a la responsabilidad civil que ostentan estos es-
pecialistas, en la ya mencionada la Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 1.° de lo Civil, de 12 de diciembre de 1998 (TOL5.119.629) —siendo
ponente VILLAGOMEZ RODIL- se precisa que:

«La responsabilidad civil de los anestesistas se exige cuando éstos no
son rigurosos en la observancia y aplicacion de las reglas vy técnicas de
esta especialidad médica, cuya funcionalidad no es la directa curacion
del enfermo, sino la de facilitar medios y proporcionar estados insensi-
bles al dolor para propiciar la realizacion de actividades de diagnéstico,
quirdrgicas y terapéuticas, lo que necesariamente impone la mdxima
atencion y concentracion en la aplicacion del acto anestésico de los es-
tandares que tienen como objetivo su seguridad y éxito, y entre éstos re-
sulta imprescindible en todo momento la oxigenacion, ventilacion y cir-
culacion del paciente»?.

Por su parte, y en relacién al consentimiento al acto anestésico la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, Seccion 3.% Sala
de lo Contencioso-Administrativo, de 25 de mayo de 2011
(TOL2.442.645) -siendo ponente DE LOYOLA ARANGUREN
PEREZ-, establecié que:

«El consentimiento escrito del paciente serd necesario para cada una
de las actuaciones especificadas en el punto 3 de este articulo 8 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, dejando a salvo la posibilidad de incor-
porar anejos y otros datos de cardcter general, y tendrd informacion sufi-
ciente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos».

27 En este sentido, la STS, Sala 1.?, de lo Civil, de 13 de abril de 1999, senala que
«la responsabilitat civil dels anestesistes s'exigeix quan aquests no soén rigorosos en
lobservanga i aplicacio de les regles i tecniques de la seva especialitat médica, la funcio-
nalitat de la qual no és la directe curacié del malalt siné la de facilitar mitjans i propor-
cionar estats insensibles al dolor per propiciar la realitzacié d'activitats de diagnostic,
quirdrgiques i terapéutiques. La funcid, obligacions i per tant la responsabilitat de
lanestesista és independent de qué, en atencid al tipus de intervencid quirtirgica, el met-
ge hagi assumit, d'acord amb la doctrina jurisprudencial abans examinada, una obliga-
cio de resultat o simplement d’'activitat».
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Por ello, entendemos necesario obtener el consentimiento para la
aplicacién del acto anestésico, con independencia de la autorizacién
conferida para al acto quirtargico propiamente dicho.

II. PRESUPUESTOS DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

De lo visto hasta ahora, se desprende que para la emisién del con-
sentimiento informado es preciso el analisis de las personas que inter-
vienen el proceso, el contenido del mismo, asi como el momento en el
que se debe facilitar la informacién para que el paciente tome una
decisiéon de forma libre y consciente.

II.1. El titular del derecho a la informacién

Como ya se ha anunciado, el «consentimiento informado» se en-
cuentra basado fundamentalmente en la inferencia de que el paciente
es el inico que tiene derecho a determinar lo que quiere hacer o no
con su cuerpo y, por tanto, la autodeterminacién forma la base juridi-
ca de la doctrina del consentimiento informado.

En este sentido, la doctrina es unanime en precisar que de confor-
midad con la naturaleza personalisima que presenta la figura, es evi-
dente que el destinatario de la informacién sera el paciente, debido a
que éste es quien debe consentir la intervenciéon médica, siempre que
su capacidad natural de juicio y discernimiento se lo permita y, no
nos encontremos ante supuestos de urgencia o riesgo para su salud,
es decir, que si el paciente se presume capaz, en uso de su autonomia
de la voluntad prestara directamente su consentimiento?.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.¢ de lo
Civil, 24 de mayo de 1995 (Vlex Num. 490) —siendo ponente BARCALA
TRILLO-FIGUEROA-, ha declarado que:

«El consentimiento es de indole personal y no puede ser suplido por
el prestado por un familiar intimo, ni siquiera por el cényuge del intere-
sado, a no ser la concurrencia de las repetidas circunstancias de (urgen-
cia o incapacidad)».

Sentada la premisa anterior, conviene aludir al articulo 2. 3 conte-
nido en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, que establece como prin-

28 Asi, GALAN CORTES. Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 351; SANCHEZ
GONZALEZ, Maria Paz La impropiamente llamada objecion de conciencia a los trata-
mientos médicos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pag. 236.
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cipio basico, que:«El paciente o usuario tiene derecho a decidir libre-
mente, después de recibir la informacion adecuada, entre las opciones
clinicas disponibles».

Por su parte, el articulo 5 de este cuerpo normativo, relativo al ti-
tular del derecho a la informacién, prevé que:

«1. El titular del derecho a la informacion es el paciente. También
serdn informadas las personas vinculadas a él, por razones familiares o
de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o
tdcita».

A mayor abundamiento, y de conformidad con el articulado de
esta ley, conviene precisar que esta informacién también le sera faci-
litada al interesado, incluso en caso de incapacidad, de forma adecua-
da a sus posibilidades de comprension, supuesto en el que debera
cumplirse con el deber de informar a su representante legal (art. 5.2).
Ademas, si el paciente, a criterio del facultativo que le asiste, carece
de la capacidad para entender la causa de su estado, la informacién
debera ser facilitada a las personas vinculadas con él por razones fa-
miliares o de hecho (art. 5.3) y, finalmente, el paciente debera partici-
par en la medida en que sea posible, en la toma de decisiones a lo
largo del proceso sanitario (art. 9.5).

Sin embargo, este derecho que ostentan los pacientes a la infor-
macién podra verse limitado en su propio beneficio en los supuestos
en que por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion
pueda perjudicar su salud de forma grave, supuestos en los que el fa-
cultativo debera dejar constancia razonada de las circunstancias en la
historia clinica y comunicar su decision a las personas vinculadas a él
por razones familiares o de hecho (art. 5.4).

A lo anterior, conviene precisar que dicha comunicacién no proce-
dera en caso de que el propio paciente hubiera prohibido la difusién
de tal informacién a dichas personas. Limitacion recogida por la De-
claracién para la Promocion de los Derechos de los Pacientes en Eu-
ropa, en los términos siguientes:

«La informacién puede ocultarse a los pacientes excepcionalmente
cuando exista una razén suficiente para creer que esta informacion, en
vez de efectos positivos, pudiera causarle graves daiios»%.

GALAN CORTES, establece que «dicha excepcion a la informacion
del paciente, derivada de un estado de necesidad terapéutica, debe inter-

2% Consulta Europea sobre los derechos de los pacientes (Amsterdam, 28-30 de
marzo de 1994), pag. 8.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 17, 2015 125



ALFONSO SERRANO GIL

pretarse de forma restrictiva, integrando tal concepto juridico indetermi-
nado en atencion a las circunstancias concurrentes en cada caso»>.

En este punto conviene matizar que, no debe confundirse este es-
tado de necesidad terapéutica con la situacién de un paciente afecta-
do de un mal pronéstico, debido por ejemplo a que el paciente se en-
cuentre en estado terminal, ya que en este caso se presupone que
tiene derecho a conocer la verdad de su situacién, sin perjuicio de la
conveniencia de analizar cada caso concreto. En estos supuestos en
los que el facultativo debera actuar con la maxima cautela posible, se
prevé la admisibilidad de facilitar una informacién de forma gradual,
aconsejado por las circunstancias del caso concreto.

Ahora bien, para aquellos casos en los que sea el propio paciente
el que renuncie expresamente a recibir tal informacién, debera respe-
tarse su voluntad, aunque indudablemente serd necesaria la obten-
cién de su previo consentimiento para la intervencién (art. 9.1).

No obstante lo anterior, este derecho a no ser informado encuen-
tra su limitacién en el propio interés de la salud del paciente, de ter-
ceros, de la colectividad o por las exigencias terapéuticas del caso.

En este sentido, nuestro legislador ha previsto, las situaciones de
conflicto entre el derecho a no saber y el interés de la salud del propio
paciente o tercero. De forma tal, que en determinados supuestos po-
dria ser vital para el paciente conocer ciertos datos sobre su estado de
salud, aun cuando haya manifestado tal derecho a no ser informado,
este seria el caso, por ejemplo, de una predisposicién a padecer cierto
proceso patolégico, sin cuyo conocimiento no podria prevenirse o
evitarse su apariciéon —supuesto que se trataria de una verdadera exi-
gencia terapéutica-.

Asimismo, conviene puntualizar que este derecho a no ser infor-
mado que ya se encontraba establecido de forma expresa en el articu-
lo 5.1 del Convenio de Oviedo, ha sido tradicionalmente admitido por
la doctrina como un supuesto de excepcion al deber de informacién
del facultativo.

También la Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejer-
cicio del derecho a formular instrucciones previas en el &mbito sani-
tario y se crea el registro correspondiente de la Comunidad de Ma-
drid, en relacién al ejercicio de este derecho a no ser informado para
el caso de pacientes en estado terminal o prondstico fatal, dispone en
su articulo 6.4 que: «En el documento de instrucciones previas los pa-

30 Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 353.
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cientes podrdn manifestar anticipadamente su voluntad de no ser infor-
mados en los supuestos de diagndstico fatal. En este caso, el declarante
podrd designar una o varias personas a las que el médico deba infor-
mar.

En suma, este derecho a no ser informado debe ser respetado y
Unicamente cedera en caso de salvaguarda de otros derechos a los
que el legislador confiera una mayor relevancia?!.

Asimismo, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, prevé en su articu-
lo 9.2%2 los supuestos en los que no se requiere del consentimiento
informado previo para realizar las actuaciones médicas pertinentes
en favor de la salud del paciente, al establecer que: «Los facultativos
podrdn llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor
de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento,
en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones
sanitarias establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adopta-
das las medidas pertinentes, de conformidad con lo establecido
en la Ley Orgdnica 3/1986, se comunicardn a la autoridad judi-
cial en el plazo mdximo de 24 horas siempre que dispongan el
internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o
psiquica del enfermo y no es posible conseguir su autorizacion,
consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus fami-
liares o a las personas vinculadas de hecho a él».

Por tanto, y como GALAN CORTES acertadamente sostiene «tini-
camente en situaciones de auténtica e inmediata urgencia, en las que
no sea posible obtener el consentimiento del interesado, podra pres-
cindirse del mismo en su tinico beneficio»33.

31 Vid., SANCHEZ CARO, Javier. «Consentimiento informado y salud», en GUE-
RRERO ZAPLANA (dir.), Salud ptiblica y Derecho administrativo, Cuadernos de dere-
cho judicial V/2003, Consejo del Poder Judicial, Madrid, 2004, pags. 181 y 182.

32 Este precepto encuentra su precedente inmediato en el derogado articulo 10. 6. c)
de la LGS a cuyo tenor, «no se precisa el consentimiento del usuario cuando la urgencia
no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irreversibles o existir peligro de falleci-
miento» y, también en el articulo 8 del Convenio de Oviedo, conforme al cual: «Cuando,
debido a una situacion de urgencia, no pueda obtenerse el consentimiento adecuado, po-
drd procederse inmediatamente a cualquier intervencion indispensable desde el punto de
vista médico en favor de la salud de la persona afectada».

33 «Servicios de Urgencias y consentimiento informado», en Diario Médico, Sec-
cion de Normativa, 2005, pag. 12.
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Este supuesto de urgencia podria tener lugar durante el curso de
una intervencién quirdrgica programada, con motivo de complicacio-
nes surgidas o hallazgos encontrados durante su realizacién, de for-
ma tal, que resultase imprescindible la ampliacion de la cirugia y, en
consecuencia, de la anestesia prevista inicialmente, y que tan solo con
grave peligro para la salud del paciente podria posponerse, justificaria
el proceder de los médicos intervinientes en el acto aun sin contar
con la debida autorizacién otorgada por el paciente.

II.1.1. Breve alusién al caso de menor y del enfermo mental

Respecto al caso del menor, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
prevé en su articulo 9.3%.c) que en los supuestos en que éstos no sean
capaces intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de
la actuacién o intervencién médica, el consentimiento debera ser
prestado por el representante legal del menor, después de haber escu-
chado su opinién (art. 9 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
Protecciéon Juridica del Menor)?®. Y afiade, en su apartado 4 que
«cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16 avios [...],
no cabe prestar el consentimiento por representacion. No obstante,
cuando se trate de una actuacion de grave riesgo para la vida o salud del
menor, segiin el criterio del facultativo, el consentimiento lo prestard el
representante legal del menor, una vez oida y tenida en cuenta la opi-
nion del mismo»>3°.

En sintesis, esta condicion ultima tnicamente serd de aplicacion
en supuestos de especial gravedad —es decir, de aplicacién restrictiva—
y, por tanto, en los que la vida e integridad del menor corra un serio y
grave peligro, ya que, de contrario, podria originarse una contradic-
cién con el estado y circunstancias que deben darse en un menor
maduro, debido a que si éste retine condiciones de madurez suficien-
te, 16gico es que se respete su libre y auténomo derecho de decision.

Respecto al caso del enfermo mental, conviene puntualizar que
también participara en la toma de decisiones en el transcurso del pro-
ceso sanitario [art. 9.7]*7. En idéntico sentido, el articulo 9.5 del mis-

3 Modificado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia.

3 Vid., RUIZ JIMENEZ, Juana. «La capacidad del menor», en VVAA, Proteccion
Juridica del Menor, Ed. Colex, Madrid, 2014, 3.% ed., pags. 29 a 61.

36 Preceptos redactados por la Disposicion final segunda de Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

37 Apartado anadido por Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema
de proteccién a la infancia y a la adolescencia.
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mo cuerpo legal, dispone que: «El paciente serd informado, incluso en
caso de incapacidad, de modo adecuado a sus posibilidades de com-
prension, cumpliendo con el deber de informar también a su represen-
tante legal».

También, en relacién a los pacientes adultos con disfuncién men-
tal, se ha pronunciado el Convenio de Oviedo en su articulo 6. 3, al
prever que: «La persona afectada deberd intervenir, en la medida de lo
posible, en el procedimiento de autorizacion».

Apoyandose en lo anterior, GALAN CORTES, pone de manifiesto
que «en el caso de enfermos mentales, la incidencia de dichos preceptos,
es manifiesta».

En definitiva, partiendo de la premisa de que no todo enfermo
mental es un enfermo incapaz —aunque en algunas fases podria ser-
lo—, se debe respetar el reducto de autonomia de que disponga, es
decir, la capacidad de autogestién que ostente, y, en consecuencia,
como la doctrina aboga resulta necesario respetarse su autonomia —si
dispone de ella-, debiendo tnicamente operar la representacion de
forma subsidiaria®.

I1.2. El responsable de proporcionar la informacién al paciente

Respecto a la persona que debe facilitar la informacién al pacien-
te, resulta obvio que esta informacién debera ser suministrada al en-
fermo por el profesional sanitario que vaya a realizar la técnica diag-
nostica o terapéutica concreta, al ser éste quien se encuentra en
mejores condiciones para hacerlo y quien dispone del caudal infor-
mativo mas completo y adecuado sobre tal proceder, sin perjuicio de
que todo facultativo interviniente en el tratamiento del paciente le
informe, dentro de su campo de actuacion y posibilidades®.

38 Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 369 y, para una mayor argumentacion so-
bre el consentimiento informado en estos casos, vid., del mismo autor: Responsabili-
dad Médica..., op. cit., pags. 93 a 104.

39 Asi, GRACIA GUILLEN, Diego Miguel. «Evolucién histérica y situacion legal»,
Ponencia presentada en las II Jornadas juridico-sanitarias de Navarra. El menor y su
proteccion en el dmbito socio-sanitario, Pamplona, 2004.

0 A este respecto, vid., las amplias aportaciones que en la materia ha realizado
GALAN CORTES. Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 375.
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GALAN CORTES y GALAN GUTIERREZ precisan que «también
podrd serle facilitada por otro médico del mismo servicio sanitario que
vaya a realizar la intervencion»*'.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya, Seccion 4.% Sala de lo Contencioso Administrativo, de 31 de
marzo de 2005 (ntim. 270/2005) —siendo ponente GIMENEZ CABE-
ZON-, con ocasién de una demanda interpuesta por una esteriliza-
cién fallida, declaré sobre este aspecto que:

«no es un motivo para invalidar el consentimiento informado dado
por el paciente, ni constituye un requisito sine qua non para anular su
autorizacion, el hecho de que la informacion no sea facilitada por el pro-
pio médico que practique la operacion, pues es vdlida y suficiente la
realizada por otro facultativo en el dmbito del servicio sanitario corres-
pondiente».

Sin embargo, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, en su articu-
lo 4.3 precisa a este respecto, que: «El médico responsable del paciente
le garantiza el cumplimiento de su derecho a la informacion. Los profe-
sionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una
técnica o un procedimiento concreto también serdn responsables de in-
formarle».

Punto en el que la doctrina mayoritaria* ha sido unanime en pun-
tualizar que resultan excesivas las obligaciones que recaen sobre el
«médico responsable», teniendo presente que éste es quien tiene a su
cargo coordinar la informacion y la asistencia sanitaria del paciente o
usuario, con el caracter de interlocutor principal del mismo en todo
lo concerniente a su atencién e informacién durante el proceso asis-
tencial [art. 3]*, y que por tanto, no sera, en muchas ocasiones, el
médico que le tratara en ciertas fases o momentos de su proceso.

En este sentido, GALAN CORTES y GALAN GUTIERREZ, preci-
san que «el médico responsable no puede garantizar el cumplimiento
por parte del resto de médicos intervinientes que también deben infor-

41 «Consentimiento informado en anestesiologia: la antelacién suficiente como
requisito de validez», en Revista Espaiiola en Anestesiologia y reanimacion, nam. 61
(2), 2014, pag. 96.

42 GALAN CORTES y GALAN GUTIERREZ, op. cit., pag. 97.

43 Reza el precepto en el sentido siguiente: «Médico responsable: el profesional que
tiene a su cargo coordinar la informacion y la asistencia sanitaria del paciente o del
usuario, con el cardcter de interlocutor principal del mismo en todo lo referente a su
atencion e informacion durante el proceso asistencial, sin perjuicio de las obligaciones
de otros profesionales que participan en las actuaciones asistenciales».
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mar respecto de su actuacion sobre el paciente, ya que dicha responsa-
bilidad resulta excesiva»**.

También DE ANGEL YAGUEZ sostiene que la inclusién en la ley
de esta figura del médico responsable ha sido desafortunada, ya que
«desde este prisma ese médico responsable serd el sujeto destinado a
responder ante el juez por un defecto de forma en la informacion»*.

De lo anterior, se desprende que el «médico responsable» debera
propiciar y fomentar tal informacién, pero no podra garantizarla,
siendo los especialistas de cada actuacién concreta quienes si deberan
garantizar que ésta sea proporcionada al paciente en los términos
precisos.

En idéntico sentido se ha pronunciado la jurisprudencia, en el
entendido de que la finalidad es que el paciente obtenga un conoci-
miento previo, adecuado y razonable que debera provenir del médico
especialista del tratamiento concreto.

4 Op. cit., pag. 376.

4 «Historia y documentacion clinica», en X Congreso Nacional de Derecho Sani-
tario, Madrid, 2003 y, vid., en idéntico sentido las aportaciones de LIZZARAGA BO-
NELLI, Emilio. «La informacién y la obtencién del consentimiento en la nueva
Ley 41/2002, basica, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacién clinica», en LIZARRAGA BONE-
LLI y GONZALEZ SALINAS (coodr.), Autonomia del paciente, informacion e historia
clinica: (estudios sobre la Ley 41/2002, de 14 de noviembre), Ed. Civitas, Madrid,
2004, pag. 265. Desde el punto de vista de las legislaciones autonémicas, conviene
precisar que dicho error ha sido enmendado por la Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre
derechos y deberes de las personas en relacion con la salud, de la Comunidad Auté-
noma de Castilla y Le6n, por cuanto establece en su articulo 21. 1 la figura del «mé-
dico responsable» y también la del «enfermero responsable», de forma que el prime-
ro Unicamente actiia como interlocutor principal con el equipo asistencial pero no
se le hace garante absoluto de toda la informacién. Reza el precepto en los siguien-
tes términos: «En todos los centros, servicios o establecimientos debe asignarse a los
pacientes un médico, que serd su interlocutor principal con el equipo asistencial, y, en
su caso, un enfermero responsable del seguimiento de su plan de cuidados. Su identifi-
cacion debe darse a conocer a los destinatarios de la informacion asistencial». Tam-
bién, desde este punto de vista, la Guia de consentimiento informado elaborada por
la Junta de Castilla y Le6n de 2006: «EI profesional que atienda al paciente o le apli-
que la técnica o procedimiento concreto deberd ser la persona encargada de informarle
[...]. El profesional sanitario que vaya a llevar a cabo el procedimiento concreto, una
vez que ha proporcionado la informacion al paciente o a quien deba sustituir su deci-
sion, recabard su consentimiento [...]. Cuando el profesional que indica el procedi-
miento y el profesional que lo va a realizar no son la misma persona, el primero vinica-
mente tiene la obligacion de informar al paciente sobre las circunstancias de la
indicacion y sobre los aspectos bdsicos del procedimiento, siendo el profesional que lo
va a realizar el responsable de asegurar que el paciente recibe la informacion necesaria
Y que presta su consentimiento» (pp. 14y 15).
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En particular, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.% de lo Ci-
vil, de 26 de septiembre de 2000 —siendo ponente VILLAGOMEZ RO-
DIL-, declaré6 que:

«El deber de informar al paciente es de cargo directo y personal del
facultativo que va a realizar la intervencion, pues debe de conocer la
transcendencia vy alcance de la misma, detallando las técnicas disponi-
bles».

También la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.° de lo Civil,
de 16 de octubre de 1998 (Vlex 956/1998) —siendo ponente BARCALA
TRILLO-FIGUEROA-, en un supuesto en el que habian intervenido
varios médicos y dos centros hospitalarios, declar6 que:

«La obligacion de informar correspondia a los profesionales que
practicaron la prueba médica».

Por lo que aqui interesa, conviene precisar que en el caso de la
anestesiologia y, en concreto, en el supuesto de médicos-anestesistas
de un servicio hospitalario, somos partidarios al igual que GALAN
CORTES y GALAN GUTIERREZ, que cualquier facultativo del servi-
cio podra facilitar la informacién al paciente, dejando constancia en
la historia clinica de éste, sin la necesidad de que la informacién sea
suministrada directamente por el anestesista concreto que aplicara la
anestesia®.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.% de lo
Civil, de 20 de enero de 2011 (RJ 2011/299) -siendo ponente SEIJAS
QUINTANA- desestim¢ la alegacion de la demandante-recurrente en
casacion, relativa a que el anestesista no informé del plan anestésico
a seguir y que no se intereso el consentimiento a la paciente, remi-
tiéndose al consentimiento genérico firmado al cirujano. El alto Tri-
bunal, fundamenté su fallo en una informacién por escrito y suficien-
te, incluso del anestesista, asi como de intervenciones similares
anteriores de ésta paciente y en el mismo centro.

En suma, el médico-anestesista debera garantizar la informacién
y no el médico responsable del paciente, que puede ser, por ejemplo,
un cirujano y, por tanto, desconocedor de los pormenores y demas
riesgos especificos de la técnica del acto anestésico a utilizar.

4 Op. cit., pag. 97.
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I1.3. La Forma de la Informacién, del Consentimiento y su Valor
ad probationem

Respecto de la forma en que debe proporcionarse la informacién
al paciente por el médico-anestesista y a la prestacién del consenti-
miento a la intervencion por el paciente se plantean las cuestiones de
si debe entregarse y/o realizarse de forma verbal o por escrito.

En este sentido, la ya mencionada Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, refiriéndose a cualquier intervencién en el ambito de la salud
prevé que, como norma general, la informacién se proporcione ver-
balmente*’, dejando constancia en la historia clinica del paciente*®
(art. 4.1%°). Asimismo, en relaciéon a la prestacién del consentimiento
contempla la misma forma verbal, pero con la salvedad de determina-
dos supuestos regulados de forma expresa por este cuerpo legal
(art. 8.2). Ademas, este cuerpo legislativo exige que quede constancia
del consentimiento informado en la historia clinica, cuando se trate
unicamente de procesos de hospitalizacién (art. 15.2.i).

De lo anterior se desprende que los preceptos referidos a la forma
de informacién y del consentimiento informado, se encuentran dis-
persos en el articulado de este cuerpo legal, trasladando en la mayoria
de los supuestos, la tendencia jurisprudencial anterior a su promulga-
cion.

En la actualidad, la nueva redaccién ha solventado acertadamente
los problemas de interpretacién suscitados por los derogados articu-
los 10.5 y 10.6 LGS, que exigian, de una parte, el derecho de todo pa-
ciente a que se le diera informacién verbal y escrita sobre su proceso
y, de otra, el consentimiento escrito para la realizaciéon de cualquier
intervencion, debido a que, tras la modificacién legislativa, tanto la
informacién como el consentimiento se realizaran verbalmente —de-
jando constancia el facultativo de ello en la historia clinica del pacien-

47 Vid., CANTERO MARTINEZ Josefa. La autonomia del paciente: del consenti-
miento informado al testamento vital, Ed. Bomarzo, Albacete, 2005, pags. 29 y ss.

48 En este sentido, la STS, Sala 1.2, de lo Civil, de 29 de mayo de 2003
(Vlex 511/1997) -siendo ponente VILLAGOMEZ RODIL- sefiala que «aunque se per-
mita su prdctica en forma verbal, al menos debe quedar constancia de la misma en la
historia clinica del paciente y documentacion hospitalaria que le afecte, como exige la
Ley de 14 de noviembre de 2002».

4 Establece el precepto: «[...] La informacion, que como regla general se proporcio-
nard verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende, como minimo,
la finalidad vy la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos v sus consecuencias. -2. La
informacion clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, serd verdadera,
se comunicard al paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades |[...]».
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te—, con la salvedad de las excepciones previstas por el articulo 8. 2 de
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre.

Por otra parte, en aquellos supuestos en que no se hubiese incor-
porado por escrito la informacién a la historia clinica, la jurispruden-
cia viene admitiendo para considerar acreditada la informacién y, con
la finalidad, de no excluir de forma automatica la validez del consen-
timiento, otros medios de prueba.

En este sentido, se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 1.% de lo Civil, de 27 de mayo de 2004 (Vlex 414/2004) —siendo
ponente ROMEO LORENZO- al establecer que:

«El hecho de que no quedara constancia escrita de la informacion no
quiere decir que la misma no se haya facilitado, siempre que por otros
medios se acredite la realidad de aquella»*°.

De lo anterior se desprende que, aunque la actual normativa no
impone como requisito de forma, la entrega de la informacién de for-
ma escrita, lo cierto es que esta forma no esta prohibida. De ahi que
en la practica la informacién que conste por escrito constituya un
requisito de valor ad probationem!, y no ad solemnitatem en el senti-
do de que facilita la prueba de que existi6 tal informacién2.

50 En idéntico sentido, entre otras, se han pronunciado las SSTS, Sala 3.%, de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 6.%, de 3 de octubre de 2000 [Vlex 3905/1996] —
siendo ponente XIOL RiOS—; de 18 de enero [Vlex 166/2004] y de 9 de mayo de 2005
[Vlex 3546/2001] -siendo ponente ROBLES FERNANDEZ-, y de 26 de enero de 2006
[Vlex 5681/2001] —del mismo ponente—, al no excluir de forma radical, la validez del
consentimiento cuando la informacién no fuere brindada por escrito, siempre que la
administracién sanitaria hubiere probado por otros instrumentos o medios su exis-
tencia. También, la STS, Sala 1.%, de lo Civil, de 10 de febrero de 2004 —siendo ponen-
te CORBAL FERNANDEZ-, considera valido el consentimiento informado mediante
la prueba de informacién confirmada por evidencias distintas a la constancia escrita
en la historia clinica. Criterio que también ha sido sostenido por la jurisprudencia
francesa, en este sentido, vid., la Sentencia de la CAmara 1.2, de lo Civil, de la Corte de
Casacion, de 4 de enero de 2005.

51 En este sentido, la STS, Sala 1.2, de lo Civil, de 29 de septiembre de 2005
[RJ 2005/8891] —siendo ponente SEIJAS QUINTANA, enjuicia la demanda interpues-
ta por una paciente intervenida de la rodilla derecha por padecer una displasia con-
génita bilateral de ambas rétulas, y que present6 tras la cirugia una mononeuropatia
severa, tipo axonotmesis II-III, del ciatico popliteo externo, en sus dos ramas. La Sala
declaro, en su fundamento de derecho tercero, que «la exigencia de la constancia es-
crita de la informacion tiene para casos como el que se enjuicia, mero valor ad proba-
tionem. La sentencia absolutoria dictada en la instancia es confirmada por el TS, al
haber quedado acreditado por otros medios de prueba la existencia de la informacion y
del consentimiento». En idéntico sentido, se pronuncio la STS, Sala 1.%, de lo Civil,
de 17 de noviembre de 2005 [RJ 2005/7636], t,ambién del mismo ponente.

52 En este sentido, vid., entre otros, GALAN CORTES, «Responsabilidad civil...,
op. cit., pags. 539 y 540; ID: Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 386; MARTINEZ-
PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel. «Responsabilidad civil derivada de asistencia
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Tras la regla general en cuanto al consentimiento verbal, el articu-
lo 8.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, establece las excepcio-
nes en las que el consentimiento debe figurar por escrito. En concre-
to, el precepto reza en el siguiente sentido:

«El consentimiento serd verbal por regla general. Sin embargo, se
prestard por escrito en los casos siguientes: intervencion quirdrgica, pro-
cedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, aplica-
cion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria
y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente».

De modo que, en el caso de la anestesiologia, dados los importan-
tes riesgos que comporta todo acto anestésico, el consentimiento in-
formado debera prestarse siempre por escrito, debiendo ser incorpo-
rado este documento a la historia clinica, formando parte de su
contenido minimo, tal y como se desprende del articulo 15.2.i), con-
forme al cual:

«2. La historia clinica tendrd como fin principal facilitar la asisten-
cia sanitaria, dejando constancia de todos aquellos datos que, bajo crite-
rio médico, permitan el conocimiento veraz y actualizado del estado de
salud. El contenido minimo de la historia clinica serd el siguiente: i) El
consentimiento informado».

Por otra parte, en todos estos supuestos previstos por el articu-
lo 8.2 resulta innegable que el deber de informacién del médico res-
ponsable es mucho maés riguroso. De ahi que su contenido basico se
encuentre regulado por el articulo 10 de dicho cuerpo legal, y en con-
creto, y para el caso de duda prevea en su apartado segundo que el
consentimiento figure por escrito’3.

médica», en SIERRA GIL DE LA CUESTA (coord.), Tratado de responsabilidad civil,
Tomo II, Ed. Bosch, Barcelona, 2008, pag. 1089; BLANCO PEREZ-RUBIO, Lourdes.
«El deber de informacién en la medicina voluntaria o satisfactiva», en LLAMAS
POMBO (Coord.), Estudios de Derecho de Obligaciones: Homenaje al Profesor Mariano
Alonso Pérez, Vol. I, 2006, pag. 196.

3 En este punto, conviene precisar que la doctrina —-vigente el derogado articu-
lo 10. 6 LGS~ habia llegado a parecidas conclusiones sobre la base de una interpreta-
cién estricta del concepto de «intervencién» que el precepto utilizaba. Asi, entre
otros, vid., COBREROS MENDAZONA, Edorta. Los tratamientos sanitarios obligato-
rios y el derecho a la salud. Estudio sistemdtico de los ordenamientos italiano y espaiiol,
Servicio Editorial de la Universidad del Pais Vasco, Bizcaia, 1988, pags. 283 y ss.;
JORGE BARREIRO, Agustin. «Consentimiento informado y anatomia del paciente»,
en Revista Jano, Vol. XLVIIL, ntim. 1114, 1995, pags. 42y ss.; GALAN CORTES Res-
ponsabilidad civil..., op. cit., pags. 36 y ss.; SIMON, LOURDA, ‘Pablo: El consentimien-
to informado, Ed. Trlacastela Madrid, 2000 pags. 211 y ss.; PALOMARES BAYO,
Magdalena y LOPEZ Y GARCIA DE LA SERRANA, Javier. El consentimiento informa-
do en la prdctica médica vy el testamento vital: Anélisis de la legislacién Europea, Na-
cional y Autonémica, Estudio de su evolucion jurisprudencial, Ed., Comares, Grana-
da, 2002, pags. 77 y ss.
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No obstante, a lo anterior, entendemos siguiendo a GALAN COR-
TES que dicha precisién materializada en el articulo 10.2 resulta del
todo innecesaria, debido a que toda intervenciéon quirurgica per se
requiere del consentimiento escrito del paciente [art. 8.2] y, en conse-
cuencia, a nuestro prudente entender, somos partidarios —apoyando-
nos en que su ubicacién se encuentra en el apartado relativo al
contenido de la informacién-, que habria sido mas oportuno sefialar
que cuando mas dudoso fuese el resultado de una intervencién mayor
fuese la informacién facilitada al paciente’.

Asi, y por lo que aqui interesa, cuando mas dudoso fuese el resul-
tado, como seria el caso del acto anestésico o, cuanto menos necesa-
ria terapéuticamente fuese una intervencién, mayor deberia ser la
cantidad de informacién suministrada al paciente, relegandose a un
rol secundario el consentimiento por escrito.

Una cuestién de interés que se ha suscitado respecto de la forma
en que se pone a disposicion del paciente la informacion, es la practi-
ca, cada vez mas habitual en el &mbito sanitario —conforme a la innu-
merable difusién de documentos o formularios de consentimiento
informado que existen en los dltimos tiempos—, de suministrarsela
mediante la utilizacién de protocolos o formularios informativos de
caracter genérico, con la pretension de facilitar la informacién y la
prueba de la existencia del consentimiento.

Practica que ha sido sumamente criticada tanto doctrinal como
jurisprudencialmente en el entendido de que la finalidad perseguida
por dichos formularios o protocolos genéricos de informacién radica,
como norma general, en la proteccién del facultativo frente a posibles
reclamaciones ulteriores®, despreocupandose de la auténtica infor-
macion que debe ser facilitada al enfermo®®.

>* Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 389.

55 En este sentido, GARCIA DE SOLA, Ricardo (en «El paciente como adversario»,
en Diario Médico, Seccion de Normativa, 2004, pag. 10) sefiala que «los consentimien-
tos informados son un documento con un contenido defensivo y no informativo-huma-
no para el paciente».

56 Vid., asi, GALAN CORTES. Responsabilidad civil..., op. cit., pags. 547 y 548;
RODRIGUEZ MARIN, Concepcién (en «Medicina satisfactiva», en ORTI VALLEJO
(dir.), GARCIA GARNICA (coord.), La responsabilidad civil por darios causados por
servicios defectuosos. Estudio de la responsabilidad civil por servicios susceptibles de
provocar davios a la salud y seguridad de las personas, Ed. Thomson Aranzadi, Pam-
plona, 2006, pags. 398 a 390) precisa que, mientras que en algunos casos, estos pro-
tocolos de consentimiento informado, especificos para determinadas patologias y
debidamente personalizados, agilizan al facultativo su obligacién de informar al
paciente y a la par propician la ulterior obtencién del consentimiento, en otros mu-
chos casos, desvirttian la auténtica finalidad de esta institucién, debido a que su fi-
nalidad es la de proteger al facultativo frente a las posibles reclamaciones que pue-
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De esta forma, en muchas especialidades médicas, entre las que
figuran con caracter especial aquéllas que podrian encuadrarse den-
tro de la denominada «medicina voluntaria o satisfactiva», se han ido
elaborando formularios o protocolos que adaptados a cuantas pecu-
liaridades pudieran derivarse de tales especialidades, tienen como fi-
nalidad recoger el consentimiento del paciente®’.

Asi, GALAN CORTES precisa que «los documentos impresos de
cardcter genérico en modo alguno sirven, por consiguiente, para acredi-
tar el cumplimiento de esta obligacion por parte del facultativo, mds
bien al contrario, al igual que sucede con aquellos protocolos que care-
cen de la personalizacion necesaria»>.

En suma, el consentimiento informado prestado a través de estos
formularios tipos, es invalido porque no se entrega de forma adecua-
da la informacién al paciente y, es esta vulneracién del deber de infor-
macién la que acarrea como consecuencia la invalidacién del consen-
timiento prestado a través de este medio.

En este sentido, la ya mencionada Sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 1.9 de lo Civil, de 29 de mayo de 2003 (Vlex 511/1997) —siendo
ponente VILLAGOMEZ RODIL-, en su fundamento de derecho pri-
mero, con ocasion del fracaso de una esterilizacién tubarica dos afios
después de practicada, declaré que:

«El consentimiento prestado mediante documentos impresos caren-
tes de todo rasgo informativo adecuado [...], ni conforma debida ni co-
rrecta informacion»>°.

También, se han pronunciado las Sentencias del Tribunal Supremo,
Sala 1.% de lo Civil, de 15 de noviembre (RJ 2006/8059) —siendo ponen-
te SEIJAS QUINTANA- y de 26 de diciembre de 2006 —siendo del mis-
mo ponente—, al precisar que los documentos tipos o genéricos de
consentimiento informado constituyen una clara y evidente infrac-
cion del deber de informacién médica, concretamente, establecen
que:

«Son documentos ética y legalmente invdlidos que se limitan a obte-
ner la firma del paciente, pues aun cuando pudieran proporcionar algu-
na informacion, no es la que interesa y exige la norma como razonable

dan acaecer, despreocupandose de la auténtica informacién que debe ser facilitada
al enfermo.

57 Asi, RODRIGUEZ MARIN, op. cit., pag. 321.

58 Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 392.

% En la misma linea, vid., las SSTS, Sala 1.%, de lo Civil, de 27 de abril de 2001 y
de 26 de septiembre de 2000 —siendo ponente VILLAGOMEZ RODIL-.
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para que conozca la trascendencia y alcance de su patologia, la finalidad
de la terapia propuesta, con los riesgos tipicos del procedimiento, los que
resultan de su estado y otras posibles alternativas terapéuticas |[...]. Se
trata de simples y escuetos formularios, mds préximos a un mero acto
administrativo, que médico [...]. Tampoco se hace mencion particulari-
zada de la situacion médica del enfermo, ni concrecion de los riesgos y
posibles complicaciones de un tratamiento que no tenia cardcter de ur-
gencia vy al que podia renunciar».

En idéntico sentido, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 1.% de lo Civil, de 20 de junio de 2006 (RJ 2006/5152), al ne-
gar validez a un documento inapropiado de consentimiento informa-
do, con ocasién de la demanda interpuesta por la hija de una paciente
que tras ser intervenida sufrié una perforacién intestinal que le gene-
ré una peritonitis generalizada, falleciendo con posterioridad. El alto
Tribunal, destacé en su fundamento derecho quinto, que:

«Un impreso de consentimiento informado en el que se habla de ries-
gos generales como infeccion o hemorragia, lesion nerviosa, hematomas,
alteraciones cardiopulmonares, reacciones alérgicas y neumonias, pero
que deja en blanco la casilla correspondiente a los riesgos personalizados
respecto de la necesidad de utilizar otra técnica o procedimiento, no es
especifico para la intervencion y, por tanto, el consentimiento dado por
la paciente resulta incompleto, al desconocer los riesgos concretos de la
operacion quirirgica a la que fue sometida la paciente».

También, en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.° de lo Civil,
de 11 de abril de 2014 (TOL3.706.415), -siendo ponente SEIJAS
QUINTANA- se niega la validez a los documentos inapropiados de
consentimiento informado, con ocasién de una intervenciéon que se
iba a realizar, tanto para la cirugia (cirugia de fracturas diafisarias
(osteosintesis), aplicable al humero, cubito y radio, fémur y tibia),
como para la anestesia, suscritas ambas por el paciente.

«los documentos se limitan a ser un impreso, en el que constan de
una forma general y genérica los que se entienden como riesgos tipicos
de la intervencion, mientras que el apartado correspondiente a riesgos
personalizados, que habria de haberse dedicado a aquellos riesgos que se
derivan de las condiciones peculiares de la patologia o estado fisico del
sujeto, asi como de sus circunstancias personales o profesionales rele-
vantes, permanece en blanco, sin que conste observacion alguna relativa
a la patologia previa»%°.

% En este sentido, también en la STS, Sala 1.2 de lo Civil, de 25 de septiembre
de 2007 (TOL4.979.781), -siendo ponente XIOL RIOS-, se niega validez al documen-
to al tratarse de un documento tipo elaborado previamente y sin tener en cuenta la
naturaleza y caracteristicas propias del mismo.
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Por tanto, los documentos o formularios de consentimiento infor-
mado deben ser especificos y personalizados, por cuanto un formula-
rio genérico de informacién no resulta valido a tales efectos, al no
reunir los requisitos minimos exigibles (especificidad, individualiza-
cion [...]) para que el paciente pueda decidir, con suficiente conoci-
miento, si se somete o no a la intervencién que el facultativo le propo-
ne, o si la pospone o acude a consultar con otro médico facultativo.

En concreto, la Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacién sanitaria

y autonomia del paciente de Extremadura, en su articulo 27.1 estable-
ce que:

«El documento de consentimiento deberd ser especifico para cada

intervencion clinica, sin perjuicio de que se puedan adjuntar hojas y
otros medios informativos de cardcter general [...]».

Por otra parte, el articulo 4.2 de la Ley 41/2002, de 14 de noviem-
bre, establece que:

«La informacion clinica forma parte de todas las actuaciones asis-
tenciales, serd verdadera, se comunicard al paciente de forma compren-
sible y adecuada a sus necesidades v le ayudard a tomar decisiones de
acuerdo con su propia y libre voluntad».

GALAN CORTES, precisa que «el médico deberd informar de mane-
ra objetiva, veraz, completa y asequible o, como ha reiterado la jurispru-
dencia francesa, de forma «simple, aproximativa, leal e inteligible», de-
biendo tener presente que la informacion excesiva y prolija, ademds de
intitil en la mayoria de casos, puede ser perjudicial para el paciente»®'.

Sobre esta materia, se han pronunciado las Sentencias del Tribunal
Supremo, Sala 1.9 de lo Civil, de 10 de abril de 2004 —siendo ponente
CORBAL FERNANDEZ- y de 26 de junio de 2006 —siendo ponente
GONZALEZ POVEDA-, subrayando que:

«La necesidad de una informacion exhaustiva y suficiente de los ries-
gos que entratie la actuacion médica propuesta».

También, la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.,
de lo Civil, de 29 de mayo de 2003 (Vlex 511/1997) —siendo ponente
VILLAGOMEZ RODIL-, sefiala que la informacién al paciente:

«Ha de ser puntual, correcta, veraz, leal continuada, precisa y ex-
haustiva», debe pues tratarse, de una «informacion suficiente que permi-
ta contar con datos claros y precisos para poder decidir si se somete a la
intervencion que los servicios médicos le recomiendan o le proponen».

1 Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 396.
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Por su parte, han declarado las Sentencias del Tribunal Supremo,
Sala 3.% de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.% de 3 de octubre
de 2000 (Vlex 3905/1996) —siendo ponente XIOL RIOS-y de 9 de mayo
de 2005 (Vlex 3546/2001) —siendo ponente ROBLES FERNANDEZ-
que:

«La informacion excesiva puede convertir la actuacion clinica en
desmesurada y en un padecimiento innecesario para el enfermon.

En el caso que nos ocupa, conviene precisar que en este ambito de
la anestesiologia resulta necesaria la coordinacién entre ambos facul-
tativos —cirujano y anestesista— a la hora de informar al paciente so-
bre sus alternativas terapéuticas, conforme a la transcendencia que
ostentan ambas informaciones en la decisién del paciente, debido
como GALAN CORTES y GALAN GUTIERREZ precisan acertada-
mente a que:«[...] la opcion inicialmente elegida tras la informacion
brindada por el cirujano puede variar cuando el paciente tome en consi-
deracion aspectos de la anestesia que hasta entonces desconocia por no
haber recibido aiin la informacion personalizada por parte del médico-
anestesista»*2.

En definitiva, en el caso del anestesista y conforme a los riesgos
que presenta el acto anestésico, resulta necesario que el paciente ob-
tenga una informacién vinculada y coordinada de ambas especialida-
des médicas, con la finalidad de decidir y reflexionar racionalmente
sobre los diferentes tratamientos que puedan existir.

I1.4. El objeto del consentimiento y el contenido de la
informacion

El objeto del consentimiento informado se circunscribe a la espe-
cifica intervencién para la que ha sido otorgado, sin que, salvo caso
de urgencia intercurrente y de actuacién necesariamente inaplazable,
sea extensible la actividad del facultativo a actuaciones ajenas a la
inicialmente autorizada y que determinen la extraccién, cercenamien-
to o lesién de cualquier otro 6rgano. De forma tal, que el facultativo
no podra realizar ninguna actuacién médica que no se encuentre
contemplada en el consentimiento previamente otorgado por el pa-
ciente, aunque pudiera beneficiarle.

Por cuanto atafie al contenido de la informacién, conviene preci-
sar que se configura como uno de los aspectos mas importantes, pues-

2 Op. cit., pag. 97.
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to que puede condicionar la eleccién o el rechazo de una determinada
terapia en atencién a los riesgos que puedan dimanar de la misma,
convirtiéndose en esencial la determinacién del caudal informativo
que ha de prestarse al paciente en cada caso concreto.

Asimismo, como ya se anuncié en parrafos previos prudente es
recordar que una informacién excesiva o innecesaria puede transfor-
mar la atencién clinica en desmesurada y en un padecimiento innece-
sario para el paciente.

En este sentido, el articulo 5 del Convenio para la proteccién de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a
las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, establece que: «Una in-
tervencion en el dmbito de la sanidad sélo podrd efectuarse después de
que la persona afectada haya dado su libre e informado consentimiento.
Dicha persona deberd recibir previamente una informacion adecuada
acerca de la finalidad y la naturaleza de la intervencion, asi como sobre
SUS riesgos y consecuencias».

Con la redaccién de la nueva Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
conviene puntualizar dos aspectos. De una parte, que la acepciéon de
«adecuada» utilizada por el mencionado Convenio la hace suya, al
establecer en su articulo 2.2 con la categoria de principio basico, que:
«Toda actuacion en el dmbito de la sanidad requiere, con cardcter gene-
ral, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios. El consenti-
miento, que debe obtenerse después de que el paciente reciba una infor-
macion adecuada, se hard por escrito en los supuestos previstos en la
Ley», corrigiéndose con ello la terminologia utilizada por el derogado
articulo 10.5 LGS, de tal forma que en la actualidad ya no se habla de
«informacién completa», sino de «informacién adecuada», ajustando-
se mas a las necesidades del paciente y a la realidad asistencial; Por
otro lado, la reproduccién parcial del tenor del articulo 5 del Conve-
nio, al sefalar en su articulo 4.1 que: «La informacion [...], compren-
de, como minimo, la finalidad vy la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y sus consecuencias».

GALAN CORTES sefiala que «el facultativo debe informar al pa-
ciente del diagndstico y prondstico de la enfermedad, de la forma vy el fin
del tratamiento, de las opciones o alternativas terapéuticas existentes, de
las consecuencias seguras y posibles, de todas las circunstancias que
puedan incidir razonablemente sobre la decision del paciente como de la
falta de medios del centro sanitario en el que se encuentra y de las con-
secuencias que para su salud tendria rechazar el tratamiento»®. Ade-

0 Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 405.
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mas, y por los riesgos que comporta el acto anestésico, afiade que «el
médico-anestesista deberd informar, de forma adecuada a su paciente,
de los riesgos de la anestesia vy de las distintas alternativas (general, lo-
cal, epidural [...]) para que el enfermo decida libremente su opcion y sus
riesgos, asumiendo todos ellos»%*.

De lo anterior se desprende la necesaria coordinacién que es re-
querida en el ambito anestesiolégico del cirujano y del anestesista a la
hora de informar al paciente sobre todas las alternativas terapéuticas,
dada la trascendencia de ambas informaciones en la decisién del pa-
ciente.

También, resulta necesario aludir, por la existencia de esta proble-
matica en el ambito de la anestesiologia, en la informacién relativa a
la falta de medios del centro asistencial, en particular, a la existencia
de la unidad de reanimacién o sala de despertar en la fase post-opera-
toria. Asi, el articulo 12.2 de la Ley 4/2002, de 14 de noviembre, prevé
que:

«Los servicios de salud dispondrdn en los centros y servicios sanita-
rios de una guia o carta de los servicios en la que se especifiquen los de-
rechos y obligaciones de los usuarios, las prestaciones disponibles, las
caracteristicas asistenciales del centro o del servicio, y sus dotaciones de
personal, instalaciones y medios técnicos. Se facilitard a todos los usua-
rios informacion sobre las guias de participacion y sobre sugerencias y
reclamaciones».

Respecto a la informacién basica que debe facilitarse al paciente,
con anterioridad a recabar su consentimiento escrito, el articulo 10.1
de la Ley 4/2002, de 17 de noviembre, incluye:

«El facultativo proporcionard al paciente, antes de recabar su con-
sentimiento escrito, la informacion bdsica siguiente:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia que la interven-
cion origina con seguridad; b) Los riesgos relacionados con las circuns-
tancias 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 intervencion; d) Las
contraindicaciones»®.

Siguiendo el criterio de distintos autores, dicha informacién basi-
ca deberfa comprender también, ademas de las alternativas terapéu-
ticas existentes, las consecuencias que podrian derivarse para el pa-

%4 «Responsabilidad civil..., op. cit., pag. 40.

5 Asi, entre otras, vid., la STS, Sala 3.2, de lo Contencioso-Admini,strativo, Sec-
cién 6.%, de 29 de junio de 2011 [Vlex 497/2007] —siendo ponente MARTINEZ VARES-
GARCIA.
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ciente en caso de rechazar la intervencién propuesta o sus
alternativas®, previsién que si ha sido contenida por algunas legisla-
ciones autonémicas®’.

En el ambito de la anestesiologia la informacién que debera basi-
camente suministrar el anestesista al paciente —salvo situaciones de
excepcién debidamente justificables— se concretan en las explicacio-
nes (siempre accesibles al paciente) sobre el tipo de anestesia a utili-
zar y sus alternativas, para el supuesto que las hubiese; sus eventuales
consecuencias, como los riesgos y efectos adversos de la administra-
cion del anestésico propuesto y, sus probabilidades de éxito o fracaso.

Respecto a la omisién de informacién sobre el tipo de anestesia a
utilizar por el anestesista, se ha pronunciado, la ya mencionada Sen-
tencia el Tribunal Supremo, Sala 1. de lo Civil, de 13 de abril de 1999
(RJ 1999/2583) —siendo ponente MARTINEZ-CALCERRADA GO-
MEZ-, con ocasién de una intervencién quirargica en la que el aneste-
sista omiti6 la informacioén pertinente tanto al paciente como en de-
fecto a sus familiares respecto a cudl iba a ser la técnica anestésica a
emplear, y como consecuencia de ello falleci6 el paciente —en este caso
menor de edad-. El Tribunal fall6 en su fundamento de derecho sexto
que:

«Se desprende una clara falta de informacion respecto a cudl iba a
ser la técnica anestésica a emplear, pues no podemos olvidar que una de
las obligaciones exigibles al profesional de la medicina y que forma parte
de la lex artis ad hoc, es la de informar al paciente o en su caso, a los
familiares del mismo, pues la falta de informacion previa a la familia, es
tenida en cuenta hasta por la propia Sala que manifiesta su critica [...]
el derecho del paciente a ser informado no debe depender de la importan-

6 En este sentido, vid., las amplias aportaciones de GALAN CORTES Y GALAN
GUTIERREZ, op. cit., pag. 95 y, GALAN CORTES, Responsabilidad civil..., op. cit.,
pag. 408.

7 En este sentido, entre otras, la Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y debe-
res de las personas en relacién con la salud de Castilla y Leén, en su articulo 34 dis-
pone que «El documento de consentimiento informado deberd ser especifico para cada
supuesto, sin perjuicio de que se puedan adjuntar hojas y otros medios informativos de
cardcter general. Dicho documento debe contener como minimo: —Identificacion y des-
cripcion del procedimiento, finalidad, naturaleza, alternativas existentes, contraindica-
ciones, consecuencias relevantes o de importancia que deriven con seguridad de su
realizacion y de su no realizacion, riesgos relacionados con las circunstancias persona-
les o profesionales del paciente y riesgos probables en condiciones normales conforme a
la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de inter-
vencién». También, la Ley Foral 17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes
de las personas en materia de salud en la Comunidad Foral de Navarra, en su articu-
lo 49. 9. d) y f) prevé que: «-9. La informacion que se proporcione al paciente deberd
incluir al menos: -d) Alternativas razonables al procedimiento,; —f) Consecuencias pre-
visibles de la no realizacion».

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 17, 2015 143



ALFONSO SERRANO GIL

cia que le dé un facultativo, y siendo, como es, un riesgo importante en
las anestesias totales, la informacion debe ser requisito imprescindible».

Por su parte, en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.% de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 4.% de 8 de marzo de 2011
(CJ 6162/2011) —siendo ponente LECUMBERRI MARTI-, se desesti-
moé la responsabilidad del anestesista por omisién informativa, en el
caso de una paciente a la que, antes de intervenir de hiperparatiroi-
dismo, se la detecta en el pre-operatorio una enfermedad intersticial,
informacién conocida y omitida por el anestesista, falleciendo la pa-
ciente dias después de la intervencion. En el asunto en autos, se indi-
ca que:

«es un hecho fijado por la Sala como consecuencia de la valoracién
de la prueba, que hubo una omisién informativa por el médico-aneste-
sista que valoré la radiografia del térax; ahora bien, esta omision al ser
intranscendente en el desarrollo y resultado de la intervencion quirtirgica
realizada, ni por la demora en la valoracion de la radiografia y en la rea-
lizacion del correspondiente TAC, no puede ser determinante de una pri-
vacion de expectativas, denominada por nuestra jurisprudencia de «falta
de oportunidad» [...] que se concreta en que basta una cierta probabili-
dad de que la actuacion médica pudiera evitar el datio, aungue no quepa
aftrmarlo con certeza para que proceda la indemnizacion por la totalidad
del dasio» [...] «Constituyendo el consentimiento informado un presu-
puesto o elemento esencial de la lex artis, al omitirse en la informacién
suministrada a la paciente de un dato o elemento que no conllevaba un
posible riesgo colateral de la operacion, resultaba intranscendente en el
supuesto contemplado en litis».

I1.4.1. La informacion sobre los riesgos del acto anestésico

En el presente apartado se analiza la necesaria advertencia de las
complicaciones, secuelas y demaés efectos adversos —de caracter tem-
poral o permanente- que se pueden originar con ocasion de la aplica-
cién del acto anestésico, en una intervencién quirdrgica.

En el caso del médico-anestesista, se ha planteado la cuestién de
si el deber de informacion debe extenderse a todas las eventuales
complicaciones o inicamente limitarse a las que constituyan riesgos
tipicos de la operacion.

La solucién a dicha cuestién ha planteado una amplia polémica en
el ambito doctrino-jurisprudencial, debido a la palpable oposicién
creada entre dos intereses que en apariencia se deducen inconcilia-
bles, de una parte, el deber juridico de informar en relacién con el
procedimiento propuesto sobre los riesgos reales y potenciales que su
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aplicacién comporta y sobre cuéles son las probabilidades de éxito o
fracaso, con la finalidad de que la decisién adoptada por el paciente
sea acorde con el ejercicio pleno de su derecho de autodeterminacién;
y de otra, la comprobacioén por parte del médico-anestesista de que
existe cierto tipo de informacién que debido a las caracteristicas que
presenta el paciente puede ser inapropiada.

De forma tal que, si los riesgos son minimos y sus ventajas muy
criticas no parece oportuno ni justificado aumentar la preocupacion
del paciente facilitindole los eventuales riesgos de la intervencion,
debido a que ello podria originar que el paciente rechazase el proce-
dimiento propuesto.

No obstante a lo anterior, conviene precisar conforme a los riesgos
que comporta el acto anestésico, y con la finalidad de proteger los
derechos de ambas partes -médico-anestesista y paciente—, que el es-
pecialista deberia en todos los supuestos facilitar al paciente una in-
formacién mas exhaustiva, asi como comentar con detalle, entre
otras, las posibles complicaciones en caso de utilizar una técnica
poco comun o si utiliza un medicamento de reciente innovacién en el
mercado.

En este sentido, en la ya mencionada la Sentencia del Tribunal Su-
premo, Sala 1.9 de lo Civil, de 25 de abril de 1994 (Vlex 349/1994)
-siendo ponente ALBACAR LOPEZ-, se recoge, como uno de los com-
ponentes de la lex artis ad hoc, el derecho de informacién que debe
proporcionar el anestesista, al establecer que:

«[...] debe informar al paciente [...] del diagndstico de la enfermedad
o lesion que padece, del pronéstico que de su tratamiento pueda normal-
mente esperarse, de los riesgos que del mismo, especialmente si éste es
quirdrgico, puede derivarse |[...]».

Sentadas las premisas anteriores, y en relacion a la informacién
que el facultativo debe entregar al paciente sobre los riesgos dima-
nantes de la intervencion, en el apartado b) del referido articulo 10.1
se hace hincapié en la necesidad de informar de «los riesgos relaciona-
dos con las circunstancias personales o profesionales del paciente»,
cuando lo propio habria sido que se hiciese referencia a los riesgos
relacionados con las circunstancias personales y profesionales, debi-
do a que las circunstancias concretas de cada paciente, asi como sus
antecedentes clinicos requieren que se personalicen los riesgos que
son intrinsecos a toda actuaciéon médica.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia, Sala
de lo Contencioso-Administrativo de Galicia, de 24 de marzo de 2004
(ntim. 848/2001) —siendo ponente GALINDO GIL~, condené a la Con-
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sejeria de Sanidad por los danos fisicos y morales que sufrié una pa-
ciente que contrajo una infeccién nosocomial al ser operada de una
artroplasia total de cadera derecha. El Tribunal, declaré que:

«Hubo un deficiente consentimiento porque la informacion que se
dio a la enferma debia incluir los riesgos personalizados».

Por otra parte, el apartado c) del articulo 10.1 dispone la obliga-
cion de facilitar al paciente informacion «sobre los riesgos probables
en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la
ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencién». Es
decir, que incluye —aunque no utiliza una redaccién clara— tanto los
riesgos probables (o frecuentes), con independencia de su probabili-
dad o porcentaje de casos y los directamente relacionados con el tipo
de intervenciéon como los riesgos tipicos, es decir, los especificos (o
patognomonicos o previsibles) de la actuacion concreta a realizar, con
independencia de que su cuantificacién estadistica sea poco
frecuente.

Asi, FRANZKI establece que «el hecho de que determinados sticesos
se produzcan de manera tipica no implica que sucedan con una fre-
cuencia numérica»*s.

Por lo que a esta materia se refiere, la ya mencionada Sentencia del
Tribunal Supremo, Sala 1. de lo Civil, de 12 de enero de 2001(TOL4
964.609) —siendo ponente MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ-, con
ocasién de una lesiéon del nervio recurrente derecho en la cirugia ver-
tebral cervical mediante la técnica de Cloward, lo que ocasioné a la
paciente afonia y fonastenia, ha precisado que:

«La prevision nada tiene que ver con la frecuencia del suceso |[...];
poco importa la frecuencia a efectos de la informacion y el tanto por
ciento y las estadisticas al respecto, si es tal complicacién inherente a
toda intervencion en el cuello, ya que por su inherencia y ser perfecta-
mente conocida debié manifestdrselo a la enferman.

Hay que tener presente que en el campo de la anestesiologia cuan-
do se hace referencia a los riesgos tipicos, se alude a los especificos,
propios e inherentes del acto anestésico, con independencia de su
cuantificacién estadistica, quedando excluida de tal obligacién de in-
formacién respecto de los riesgos atipicos, es decir, de los eventuales,
potenciales e imprevisibles, que no son inherentes a la intervencién
concreta y de los que no es obligatorio informar, debido a que no re-

% Die Beweisregeln im Arzthaftungsprozeb, Eine prozebrechtliche Studie unter
Beriicksichtigung des amerikanischen Rechts, Dunker & Humblot, Belin, 1982,
pag. 51.
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sulta exigible a los profesionales sanitarios informar de todos y cada
uno de los potenciales o eventuales riesgos e infinitas complicaciones
que del acto médico puedan originarse®.

Como ya hemos anunciado, somos partidarios de que el médico-
anestesista ponga en conocimiento de su paciente con todo detalle las
posibles complicaciones para el supuesto de que utilice una técnica
poco comun, o cuando se utiliza un medicamento nuevo, sobre todo
cuando el estado fisico del paciente presente un clara tendencia a que
se le originen complicaciones o deba someterse a una intervencion
complicada y prolongada.

Por otra parte, en caso de que exista una tnica opcién terapéutica
eficaz el médico-anestesista no quedara eximido de obtener el consen-
timiento informado previo a la practica del acto anestésico, con la
salvedad de supuestos de urgencia, debido a que de lo contrario se
vulneraria el ya mencionado derecho de autodeterminacién del pa-
ciente.

No obstante, como ya se anuncié previamente, nuestro TS no es
partidario de que al paciente se le facilite una informacién excesiva,
debido a que podria convertir la actuacion clinica en desmesurada y
originar en el paciente un padecimiento innecesario’!.

A mayor abundamiento, la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Galicia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.%
de 15 de febrero de 2000 (TOL2.442.645) —siendo ponente DE LOYOLA
ARANGUREN PEREZ-, precis6 que:

«[...] sin que pueda confundirse ni mezclarse el consentimiento in-
formado para una intervencion quirtirgica con el requerido para la anes-
tesia que responde a otros riesgos individualizados, especificos y distin-
tos de los que soporta la intervencion quirdrgica a la que sirve».

¢ En este sentido, GALAN CORTES precisa que «la obligacién de la informacién
de la anestesia tiende en la sociedad francesa, a ser discutida en los Tribunales, especial-
mente para las llamadas «anestesias de confort», como la epidural. Asi, el ejemplo tipico
que debe ser discutido con el paciente, para recabar su opinién y su ulterior autoriza-
cion, viene recogido en una Sentencia de la Corte de Casacion francesa, de 20 de marzo
de 1984, en la que se reafirma la obligacion de informacion del anestesista a un pacien-
te, detalldndose los riesgos previsibles de la anestesia» («Responsabilidad civil..., op.
cit., pags. 1055 y ss.). También, la Sentencia de la Corte de Apelaciéon de Montpellier,
de 12 de julio de 1978, sefiala que «no es preciso informar mds que de los riesgos pre-
visibles de la anestesia». Por el contrario, la Sentencia de la Corte de Casacion, Cdma-
ra 1.% de 17 de noviembre de 1979, subraya la obligacion de informacion del anestesista,
incluso de los riesgos no frecuentes o encubiertos».

0 Es de la misma opinién, DRIPPS, ECKENHOFF y VANDAM, op. cit., pag. 50.

7 Asi, entre otras, la STS, Sala 3.?, de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6.2,
de 3 de octubre de 2000 [Vlex 3905/1996] —siendo ponente XIOL RIOS-.

© UNED. Revista de Derecho UNED, ntim. 17, 2015 147



ALFONSO SERRANO GIL

Respecto a la omisién de la informacién sobre los riesgos propios
del acto anestésico, resulta de interés la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cion 1.% de 5 de junio de 2009, con ocasién de la reclamacién inter-
puesta por el marido de una paciente intervenida, bajo anestesia
regional intravenosa, de una fractura-luxaciéon de Monteggia del codo
izquierdo. Se recoge la relacion de hechos probados que:

«la paciente sufrié, en el curso de la intervencion, una crisis de hiper-
tension arterial con cifras de 280/130 mm de Hg, que se traté con hipo-
tensores, descendiendo posteriormente la frecuencia cardiaca, por lo que
fue preciso administrarle atropina intravenosa sin obtener respuesta, lo
que condujo a un paro cardiaco en asistolia, que hizo necesario detener
la cirugia para realizar maniobras completas de RCP avanzada, consi-
guiendo la recuperacion de la funcion cardiaca, no obstante lo cual la
paciente no recuperd el estado de vigilia como consecuencia de lesion por
anoxia del tronco encefdlico, falleciendo posteriormente por shock sépti-
co [...]. La pericial practicada puso en evidencia que, dadas las caracte-
risticas clinicas de la paciente, la técnica anestésica practicada eva inade-
cuada, pues entre sus contraindicaciones se encuentra la hipotension
arterial severa, y esta paciente venia siendo tratada por este problema».

En relacion con el documento de consentimiento firmado para la
anestesia, la Sala refiere que:

«Este era para anestesia general y no para loco-regional endovenosa.
Simplemente se hizo una anotacion sevialando que si es posible se reali-
zard con RIV, pero tampoco se hacian constar los riesgos concretos de
esta técnica ni, por supuesto, la complicacién que tuvo lugar y que, en
definitiva, fue la causante del grave deterioro de la salud de la paciente y
de su posterior fallecimiento».

En suma, se censura la omisién de informacién sobre los riesgos
propios de la anestesia loco-regional practicada.

También, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.¢ Seccién 4.,
de 26 de marzo de 2012, con motivo de la reclamacién formulada por

2 También, sobre un supuesto de técnica anestesista inapropiada, se ha pronuncia-
do STS, Sala 1.%, de lo Civil, de 4 de junio de 2001 (TOL2.634.520) —siendo ponente
MARIN CASTAN-, se condené al médico-anestesista que intervino en la operacién de
un paciente que, tras ser intervenido para implantarle una prétesis de cadera izquier-
da, sufri6 paralizacion de la pierna derecha y de los esfinteres y muri6 a causa de una
tromboembolia pulmonar causada por la inmovilidad ciento catorce dias después de
la intervencién, debido a una defectuosa administracién de la anestesia epidural.

El Tribunal estimé que «por la evidencia de que antes de la intervencion el paciente
tenia sana su pierna derecha, ya que la protesis de cadera se iba a implantar en la iz-
quierda, y sin embargo la pardlisis de aquélla se manifesté de forma inmediata a la in-
tervencion, siendo precisamente una de las complicaciones la técnica anestésica aplica-
da. Afirma, el nexo causal «entre la anestesia y la lesién»».
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los familiares de una joven primipara de veintitrés afios, que falleci6
por shock cardiogénico tras la practica de una cesarea, bajo anestesia
intradural, en un centro sanitario publico, ante la presencia de una
enfermedad fetal del tipo crecimiento intrauterino retardado tipo II.
La Sala declaré la responsabilidad de la Administracién sanitaria por
no haber obtenido el previo consentimiento informado para este tipo
de anestesia, al considerar que:

«Resulta notorio (nueve posibilidades ofrece la hoja de enfermeria
circulante respecto del tipo de anestesia) que la anestesia intradural y la
anestesia epidural no se llevan a cabo en los mismos espacios, intradural
en el primer caso y epidural en el segundo, ni tampoco las mismas técni-
cas, por lo que no puede entenderse, salvo urgencia vital que no es el
caso, que la una comprende a la otra, dadas sus distintas caracteristicas
v efectos (la Administracion alegé que la paciente habia firmado en una
clinica privada el consentimiento informado para la analgesia epidural
obstétrica y que, por tanto, era conocedora de sus riesgos; la Sala distin-
guio entre anestesia epidural e intradural, siendo esta tiltima la aplicable
a la fallecida vy de la que se habia omitido toda informacién a la mis-
ma)».

En definitiva, conforme a las peculiaridades que presenta el acto
anestésico, el objeto del consentimiento informado quedara circuns-
crito a la especifica intervencién o técnica anestésica para la que haya
sido otorgado; requerira de un consentimiento informado especifico
y propio para esta técnica concreta, ya se trate de anestesia general o
de otra modalidad anestésica y, ademas debera estar coordinado con
el de los demaés profesionales que sean intervinientes en la operacién
que lo motiva vy, se debera informar de las distintas alternativas anes-
tésicas existentes, contraindicaciones, riesgos tipicos y probables; sin
caer en una informacion excesiva que pueda generar en el paciente
recelos o miedos y, en definitiva confundirlo.

Asimismo, y por cuanto ataie a la posible exigencia de la respon-
sabilidad en que pueden incurrir estos facultativos resulta necesario
tener en cuenta la imprevisibilidad derivada de las reacciones y sensi-
bilidades del cuerpo humano.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 2.9 de lo
Penal, de 22 de abril de 1988 —siendo ponente VIVAS MARZAL-, en su
fundamento de derecho cuarto ha precisado que:

«es notorio que toda intervencion quirtirgica, especialmente si se
efectiia bajo los efectos de anestesia general, implica graves riesgos que la
medicina v la cirugia no han podido, pese a los innegables progresos
cientificos, desarraigar, ddndose un porcentaje sensible de fallecimientos
consecutivos a dichas intervenciones, sucedidos, en ocasiones durante el
tracto post-operatorio, como lo son la embolia postquirirgica, la neumo-
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nia hospitalaria, la vida vertiginosa de la tensién arterial, las hemorra-
gias u otros accidentes. Por ello, los facultativos deben extremar las
cautelas y precauciones y emplear el instrumental de todas clases, ade-
cuado y que se halle en condiciones dptimas de funcionamiento, prelu-
diando la intervencion con los indispensables andlisis, radiografias y
electrocardiogramas, tendentes a conocer el verdadero estado del pacien-
te y a eliminar o, al menos, disminuir, las posibilidades de fracaso y de
que se produzca un resultado letal».

Por tanto, los distintos riesgos derivados del acto anestésico no
originan que la responsabilidad del anestesista sea objetiva’, sino que

73 Asi, vid., LLAMAS POMBO, op. cit., pag. 392y, FERNANDEZ HIERRO, Sistema
de responsabilidad..., op. cit., pag. 407. Desde el punto de vista jurisprudencial, la
STS, Sala 1.%, de lo Civil, de 7 de febrero de 1990 -siendo ponente FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ-, sostiene que con el recurso al riesgo —a la teorfa del riesgo— se ha preten-
dido objetivar la responsabilidad; ahora bien, en la materia que nos ocupa, cabria
afirmar que «la tesis del riesgo no es aplicable al ser inherente a las intervenciones qui-
riirgicas y ademds es aceptada como consustancial a ella en tanto no se acredite com-
portamiento doloso, culposo o negligente del médico interviniente vy, por tanto, compar-
tida y aceptada tanto por el médico como por el paciente que decide y accede someterse
a ella». En el mismo sentido, las SSTS, Sala 1.7, de lo Civil, de 29 de marzo de 1994;
de 25 de julio de 1996 y de 10 de noviembre de 1997. En jurisprudencia menor, la
SAP de Tarragona, Seccién 1.7, de 5 de enero de 2000 [AC 2000/713] —siendo ponente
ALAVEDRA FARRANDO-, en su fundamento quinto, expuso que: «cuando el no resul-
tado deseado no se acredita fuese debido a un comportamiento culposo o negligente en
el actuar médico, sino a una imprevisible complicacion surgida enteramente ajena al
precitado médico actuante en la intervencion quirirgica de que se trata, y por tanto a la
correcta intervencion quirdrgica de que se trata y que le fue encomendada, lo que con-
duce a que no debe acogerse la presuncién de responsabilidad formulada a medio de la
demanda iniciadora del juicio de que se trata, y mayormente si se considera, de una
parte, que la falta de prueba de culpabilidad asi lo exige, en ortodoxa aplicacion del prin-
cipio de presuncion de inocencia que consagra la Constitucion en su art. 24 y que el
Tribunal Constitucional en reiterado criterio aprecia aplicable no solamente al orden
jurisdiccional penal, sino también al civil y otras materias, y de otra parte que la tesis
del riesgo no es aplicable al ser inherente a las intervenciones quirdrgicas, y ademds es
aceptada como consustancial a ella en tanto no se acredite comportamiento doloso,
culposo o negligente del médico interviniente vy, por tanto, compartida y aceptada tanto
por el médico como por el paciente que decide y accede someterse a ella». Respecto a
que dicha teoria no ha conseguido objetivizar la responsabilidad, la STS, Sala 1.7, de
lo Civil, de 14 de abril de 2003 [RJ 2003/3706] —siendo ponente GARCIA VARELA-, en
su fundamento de derecho segundo, previé que: «[...] tras una adecuada exposicion de
los requisitos para la correcta aplicacion del articulo 1902 del Cédigo Civil, y un acerca-
miento a la llamada teoria de responsabilidad por riesgo, no ahonda ni en las tesis ade-
cuadas al primero, en aplicacion correcta de los articulos 1253 y 1104, pronuncidndose
en la culpa exclusiva de la victima sin entrar ni motivar en la valoracién del enlace
evidenciado entre el hecho demostrado y el que se deduce a la luz de los preceptos infrin-
gidos— se desestima por las razones que se dicen seguidamente». También, la STS,
Sala 1.2, de lo Civil, de 11 de junio de 2004 [RJ 2004/4639] —siendo ponente GARCIA
VARELA-, en su fundamento de derecho segundo, estableci6é que: «Esta Sala tiene
declarado que «la tendencia jurisprudencial hacia una objetivacion de la culpa extra-
contractual mediante los mecanismos de la inversion de la carga de la prueba vy de la
teoria del riesgo, no excluye de manera total y absoluta el esencial elemento psicolégico
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exigen de una especial diligencia en la aplicacién de la lex artis propia
del médico anestesista-reanimador que comporte su minimizacién.

En particular, en la ya mencionada Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 1.° de lo Civil, de 23 de marzo de 1993 (RJ 1993/2545) —sien-
do ponente GONZALEZ POVEDA-, en su fundamento de derecho
octavo sefial6 que:

«La aplicacion de la anestesia comporta riesgos v [...] los mismos
pueden ser evitados adoptando las técnicas adecuadas, cuya simple exis-
tencia se encuentra basada en la realidad de tales riesgos y sobre su pre-
visibilidad y evitabilidad».

Para finalizar, y en relacién al recurso de las técnicas apropiadas a
la lex artis, se ha pronunciado la ya mencionada Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Asturias, Seccion 6. de 5 de abril de 2000
(AC 2000/1508) —siendo ponente RODRIGUEZ-VIGIL RUBIO-, en su
fundamento de derecho tercero al descartar «cualquier idea de respon-
sabilidad objetiva o por riesgos»™.

II.5. Momento en que debe prestarse el consentimiento
informado por el paciente

La doctrina es unanime en que el principio basico que rige en esta
materia es el hecho de que la autonomia del paciente inicamente se
vera respectada si se obtiene su consentimiento previamente a la in-
tervencion o al tratamiento médico de que se trate’.

De modo que aunque resulta evidente que el consentimiento del
paciente debe ser prestado con anterioridad al acto médico que se

o culpabilistico, como inexcusable ingrediente integrador, atenuado pero no suprimido,
de la responsabilidad por culpa extracontractual, de tal modo que si de la prueba prac-
ticada, con inversion o sin ella, aparece plenamente acreditado que en la produccion del
resultado davioso, por muy lamentable que sea, no intervino ninguna culpa por parte del
demandado o demandados, ha de excluirse la responsabilidad de los mismos», (STS
de 28 de noviembre de 1998, y en el mismo sentido STS de 8 de marzo de 1999, entre
otras), cuya doctrina es de aplicacion para el decaimiento del motivo, toda vez que en la
instancia aparece acreditada la falta de causalidad v, por consiguiente, de culpa de don
Alberto en la efectividad del suceso del que resultaron lesiones para el demandante». En
idénticos términos, las SSTS, Sala 1.2, de lo Civil, de 21 de diciembre de 2005
[RJ 2005/1047] —siendo ponente GONZALEZ POVEDA- y, de 16 de noviembre
de 2006 [RJ 2006/8134] —sienclo ponente SIERRA GIL DE LA CUESTA-.

7 En doctrina, vid.,, FERNANDEZ HIERRO, Sistema de responsabilidad..., op. cit.,
p. 107.

5 Asi, RODRIGUEZ MARIN, op. cit., pag. 322.
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pretende realizar, lo cierto es que debera subsistir durante todo el
tratamiento (principio de temporalidad), de forma tal que se vaya
modulando a lo largo de todo el proceso. De ahi que no se trate de un
acto de tracto tinico, sino de tracto sucesivo o de ejecucién continua-
da, plantedndose en los distintos momentos a lo largo del proceso
asistencial”. Por tanto, en aquellos supuestos en los que surjan modi-
ficaciones en el curso del tratamiento, el paciente debera otorgar un
nuevo consentimiento, debiendo el facultativo entregar una nueva
informacion y esperar ademas un tiempo prudente para la toma de la
decisién del paciente.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia, Sala Contencioso-Administrativo, de 28 de noviembre de 2003
(num. 1566/2000), sefial6 que:

«La informacion es un proceso continuado que comprende desde el
inicio hasta el final del tratamiento para que el paciente conozca su pro-
ceso en profundidad vy le permita organizar y adecuar su conducta».

Téngase presente que nuestro ordenamiento juridico sigue esta
direccién, al senalar el articulo 2.2 de la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, que: «Toda actuacion en el dmbito de la sanidad requiere, con
cardcter general, el previo consentimiento de los pacientes o usuarios».
Por su parte, el articulo 8.1 del mismo texto legal dispone que: «Toda
actuacion en el dmbito de la salud de un paciente necesita el consenti-
miento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informa-
cion prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del
caso».

76 En este sentido, en la SAP de las Islas Baleares, Seccién 4.2, de 13 de febrero
de 2001 [Vlex 102/2001] -siendo ponente AGUILO MONJO-, se niega validez al docu-
mento de consentimiento firmado justo antes de entrar al quiréfano. La Sala, sefialé
que «la informacién completa debe proporcionarse antes de que la voluntad se haya
determinado en favor de la opcion quirtrgica correctora, y ello no se consigue con el
solo hecho de hacer firmar un escrito antes minutos antes de la operacion y en circuns-
tancias en las que, por razones socioldgicas y personales, no se puede esperar del firman-
te una respuesta mediata y un consentimiento libremente expuesto». Las declaraciones
de los testigos del paciente y la falta de pruebas que acreditasen lo contrario por
parte del médico resultaron suficientes para que los jueces considerasen que la firma
del documento se realizé minutos antes de la operacién, pues los familiares asegura-
ron que «nunca hasta momentos antes de la intervencion tuvieron conocimiento del
documento de consentimiento informado».

77 Asi, GALAN CORTES sostiene que «la informacién correcta concierne no solo a
la fase previa a la celebracion del contrato médico, sino también a la fase de ejecucion
del tratamiento, en cuanto permite al paciente consentir sobre la adopcion de las medi-
das de precaucion mads idoneas para la salvaguarda de su salud» (Responsabilidad ci-
vil..., op. cit., pag. 380) y, vid., RODRIGUEZ MARIN, op. cit., pag. 319y, las aporta-
ciones a tal respecto de LIZZARAGA BONELLI, op. cit., pag. 281; BLANCO
PEREZ-RUBIO, La carga de la prueba..., op. cit., pag. 55.
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En virtud de lo anterior se justifica la afirmacién que sostiene que,
la informacién ha de facilitarse con el tiempo suficiente para que el
usuario pueda reflexionar y madurar su ulterior decisién.

En este sentido, GUERRERO ZAPLANA sostiene que «facilitar la
informacion sin tiempo para prestar el consentimiento es tanto como
privar de la informacion, pero sin embargo esta exigencia del tiempo no
se ha tomado en suficiente consideracion por el legislador para ofrecer
al paciente la necesaria reflexion antes de consentir»’®.

También, GOMEZ RIVERO seiiala que «el consentimiento se preste
en un momento temporal que garantice la madurez de la decision, debe
tenerse presente que, en la medida de lo posible, el mismo habrd de ob-
tenerse antes de que se presente el estado de sufrimiento que pueda alte-
rar la capacidad de decision del enfermo»™.

En definitiva la falta de tiempo, ha determinado cierta controver-
sia, a la que indudablemente no es ajena el anestesi6logo maxime
cuando se encuentra en el quiréfano con un paciente al que tnica-
mente le han facilitado para su firma el documento de consentimien-
to informado de los riesgos de la anestesia poco antes de ser puesto a
disposicién de la intervencion quirtrgica, es decir, sin practicamente
tiempo para madurar su decision, lo que constituiria en caso de ser
anestesiado, salvo caso de urgencia una mala praxis, con los consi-
guientes efectos que de la misma puedan derivarse®.

De las disposiciones de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, se
desprende que la prestacién previa del consentimiento, contempla
como unica salvedad el hecho de que el paciente se encuentre en una
situacion de urgencia, es decir, dentro de aquellos supuestos en los
que concurran las notas de inmediatez y de gravedad, en los que no se
precisa el consentimiento informado previo para realizar las actuacio-
nes médicas o intervenciones clinicas indispensables en favor de la
salud del paciente?!.

8 El consentimiento informado. Su valoracion en la Jurisprudencia, Ed. Lex Nova,
Valladolid, 2004, 4.% ed., pag. 96.

" La responsabilidad penal del médico, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pags. 68y 69.

8 En este sentido, vid., las argumentaciones de GALAN CORTES y GALAN GU-
TIERREZ, op. cit., pag. 98.

81 Asi, el articulo 9. 2 en su apartado b) prevé que: «Los facultativos podrdn llevar
a cabo las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes casos: b) Cuando existe
riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstancias lo permitan, a sus
familiares o a las personas vinculadas de hecho a él».
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Por otra parte, resulta innegable que para que el consentimiento
emitido por el paciente pueda tener la consideracién de valido®, éste
en el momento de otorgar el consentimiento debera estar lacido y
consciente. Por ello, es necesario que el paciente preste el consenti-
miento antes de cualquier practica médica, debido a que en ese mo-
mento se encontrara en estado de relativa claridad mental para com-
prender el alcance del acto que se realizara.

En este sentido, se ha pronunciado la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Ourense, Seccion 1.% de 8 gle noviembre de 1997
(AC 1997/2311), —siendo ponente CRISTIN PEREZ- ha senalado que

«La premedicacion anestésica suele atenuar la capacidad de com-
prension y decision, no siendo por ello momento adecuado para recabar
el consentimiento informado cuando el paciente se encuentre bajo los
efectos de medicamentos».

Otra de las exigencias que configura el consentimiento informado
se circunscribe al hecho de que éste debe ser actual, lo cual implica
resaltar su caracter eminentemente temporal y revocable®. Asi, la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, en su articulo 8.5 prevé que: «El
paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en
cualquier momento».

Téngase presente que la exigencia de la escrituracién de dicho pre-
cepto unicamente es valida a efectos probatorios, por tanto, la revoca-
cién verbal®* tendria plena validez. Asimismo, en caso de consenti-
miento prestado con posterioridad a la practica asistencial, resulta
innegable que éste sera ineficaz como tal, sin perjuicio de que pueda
servir de ratificacién del acto médico ya realizado®.

Por lo que, si la informacién no es transmitida con la antelacién
suficiente para el que el paciente pueda reflexionar adecuadamente,
carecera de validez y eficacia el consentimiento emitido aun en caso
de que se encuentre firmado, por haberse actuado de forma contraria
a los principios basicos que en éste deben concurrir y, constituyendo
tal acto indudablemente una infraccién de los derechos del paciente
y, por tanto, de la lex artis formal, pudiendo ser determinante de res-
ponsabilidad del facultativo por los dafios materializados tras su ac-

82 En este sentido, GUERRERO ZAPLANA, considera que «proporcionar la infor-
macion sin antelacion suficiente para prestar el consentimiento equivale a no facilitar
dicha informacion» (op. cit., pag. 96).

8 Es de esta opinién, BILLANCETTI, Mauro: La responsabilitd penale e civile del
médico, Cedam, Padova, 2005, 5.* ed., pag. 352.

8 Vid., entre otros, DOMINGO LUELMO, Derecho sanitario..., op. cit., pag. 309;
RODRIGUEZ MARIN, op. cit., pag. 363.

8 Asi, LOPEZ MESA, op. cit., pag. 363.
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tuacién, aun a pesar de que hubiese mediado —por su parte- una ac-
tuacion correcta desde el punto de vista técnico.

En definitiva, el consentimiento del paciente al acto anestésico
debe ser expresado antes de la administracién de la medicacion pre-
anestésica, con la finalidad de que resulte asegurada la plena eficacia
del acto®.

Desde el punto de vista jurisprudencial, aunque sobre dicha cues-
tién se han pronunciado en escasas ocasiones, lo cierto es que han
adoptado una posiciéon de unanimidad, al exigir que la informacién
sea otorgada al paciente con la antelacién debida para que éste pueda
ejercer su derecho de autodeterminacion.

Por lo que a esta materia se refiere, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, Sala 1.° Seccién Unica, de 22 de julio de 2003 (Vlex 783/2003)
—siendo ponente VILLAGOMEZ RODIL~, con ocasién de una cirugia
estética mamaria en la que la informacién no se facilité de forma ade-
cuada y suficiente, senal6 que:

«Se infringio el deber de informacion [...], pues no se trata de una
informacion oportuna vy efectiva, ya que no consta acreditado que se
hubiera realizado con una inmediatez temporal razonable a la operacion,
lo que era carga probatoria del médico demandado»®’.

También la jurisprudencia menor mantiene idéntico criterio. En
particular, la Sentencia de la Audiencia Provincial de las Islas Baleares,
Seccion 4.9 de 13 de febrero de 2001 (Vlex 102/2001) —siendo ponente
AGUILO MONJO- dej6 sin efecto el consentimiento informado pres-

8 Por su parte, SNOW es partidario de obtener el consentimiento escrito del pa-
ciente durante la visita pre-operatoria que, como norma general se verifica la vispera
del dia establecido para la intervencién (op. cit., pags. 40 y ss.).

87 En este sentido, RIBOT IGUALADA, Jordi (en «Comentario a la STS, de 22 de
julio de 2003. Cirugia estética. Intervencién quirdargica correctora de mamas con re-
sultado de cicatrices antiestéticas. Responsabilidad contractual del cirujano», en
CCJC, num. 64, 2004, pag. 415) precisa que «en aquellos supuestos en que se presuma
que el paciente dispone de una informacion adecuada —por haberse sometido con ante-
rioridad a idéntica prueba o intervencion—, el médico ostentard la carga de comprobar
que el paciente dispone de esa informacion razonable, de tal forma que si asi no fuere la
complemente en la medida en que resulte necesario». Desde el punto de vista jurispru-
dencial, la STS, Sala 1., de lo Civil, de 2 de julio de 2002 [TOL202.422] -siendo po-
nente CORBAL FERNANDEZ-, con ocasién de una operacién de vasectomia, y debi-
do a complicaciones surgidas en la misma se produjo al paciente un gran hematoma
que acarre6 la pérdida por atrofia de uno de los testiculos, precisé que: «se infringic
el deber de informacion médico, de tal modo que el consentimiento obtenido para la
operacion no estaba debidamente informado por lo que el paciente (cliente o usuario)
no pudo ejercitar con cabal conocimiento (consciente, libre y completo) el derecho a la
autonomia decisoria que tiene su fundamento en la dignidad de la persona».
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tado por la paciente al entender que carece de validez por haber sido
firmado, practicamente, a las puertas del quiréfano, porque:

«La informacion debe darse con la antelacion necesaria para que la
voluntad se determine libremente [...]Jla informacién completa debe pro-
porcionarse antes de que la voluntad se haya determinado en favor de la
opcion quirtirgica correctora y que ello no se consigue por el solo hecho de
hacer firmar un escrito minutos antes de la operacion y en circunstancias
en las que, por razones obvias socioldgicas vy personales o individuales, no
se puede esperar del firmante una respuesta mediata o un consentimiento
libremente expuesto, especialmente cuando quien ofrece el documento a la
firma no es el médico o cirujano que debe realizar la operacion».

En idéntico sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Leon, Seccion 3.% de 5 de septiembre de 2006 (Vlex 167/2006) —siendo
ponente ROBLES GARCIA-, consideré que los consentimientos infor-
mados prestados por la enferma carecian de validez por haber sido
firmados el mismo dia de la intervencién, debido a que se privé a la
enferma de la posibilidad de poder desistir de la intervencién, al no
conocer todos los efectos que de aquélla podian derivarse.

En la misma linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
Extremadura (Cdceres), Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 15 de
mayo de 2008 (Vlex 65/2008) —siendo ponente DOMINGUEZ CALVO-
declara sobre la necesaria antelacién de la firma del documento de
consentimiento informado, que:

«El documento es firmado cuando la paciente se encuentra ingresada
en el Hospital, el dia antes de la operacion, sin que exista constancia, por
consiguiente, si fue debidamente informada, verbalmente o por escrito y
con la suficiente antelacion, de los riesgos, beneficios, alternativas, pronos-
tico y diagndstico de la intervencion, pues la informacion debe ser conti-
nuada y no ofrecerse vnicamente cuando ya el paciente ha ingresado en
un centro con la finalidad de ser sometido a dicha operacion, pues las al-
ternativas de eleccion que tiene en tal momento son légicamente inferiores.
Y es que, no debemos olvidar, como ha afirmado con reiteracion el TS, que
solo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las distintas posibi-
lidades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizarse
que cumpla su finalidad. Entendemos, por consiguiente, que al no ir pre-
cedido de la debida informacion en este caso concreto el consentimiento,
teniendo en cuenta sobre todo la especial situacion personal de la actora,
no puede considerarse vdlido y eficaz, y por ello, existe un incumplimiento
de la lex artis ad hoc por parte de los profesionales médicos».

En este sentido, como XIOL RIOS y BASTIDA FREIJEDO®, acer-
tadamente, precisan la jurisprudencia sostiene, de forma pacifica y

8 Autonomia del paciente, responsabilidad patrimonial y derechos fundamentales,
Vol. I, Ed. Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2012, 1.% ed., pag. 45.
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uniforme, que la informacién debe hacerse efectiva con tiempo, ante-
lacion y dedicacion suficiente.

En sintesis, en el ambito de la anestesiologia, esta antelacion sufi-
ciente a la que alude nuestra jurisprudencia, indudablemente estara
en funcién de las circunstancias de cada caso concreto, tanto del pa-
ciente como de acto anestésico concreto a aplicar. De ahi que fijar un
tiempo previo minimo y uniforme para todos los supuestos sera com-
plejo y dificil, aun a pesar de que algunas legislaciones autonémicas
lo han establecido en 24 horas.

Por ultimo, conviene destacar que frente a la inexistencia por la
normativa nacional de regulacién expresa del periodo minimo de re-
flexiéon que debe mediar entre la entrega de informacién y la manifes-
tacion del consentimiento por el paciente, algunas disposiciones au-
tonémicas —como analizaremos en las préoximas lineas— si han
senalado que la informacion se debera facilitarse con una antelacion
suficiente para que el paciente pueda reflexionar con calma y decidir
libremente.

I1.5.1. Referencia a la legislacién autonémica

Como ya se ha mencionado puntualmente, algunas legislaciones
autonémicas, han abordado con detalle este presupuesto del consen-
timiento informado, dada su gran transcendencia, pero lo cierto es
que no lo han hecho de forma homogénea originado con ello la exis-
tencia de diferencias inter-autonémicas considerables. Asi, entre
otras:

La Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento in-
formado y de la historia clinica de los pacientes de la Comunidad
Auténoma de Galicia (modificada por Ley 3/2005, de 7 de marzo, de
modificacién de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consen-
timiento informado y de la historia clinica de los pacientes) prevé al
respecto en su articulo 8.3, que: «La informacion se facilitard con la
antelacion suficiente para que el paciente pueda reflexionar y decidir li-
bremente».

También en idéntico, sentido la Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre
derechos y deberes de las personas en relacién con la salud, de la Co-
munidad Auténoma de Castilla y Ledn, incide en esta circunstancia
con la pretension de garantizar la efectividad real del derecho a la
informacion y evitar su conversién en un simple formalismo, previen-
do en su articulo 17.3 que: «La informacion se facilitard en términos
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comprensibles, adecuados a las necesidades de cada persona y con ante-
lacion suficiente para que ésta pueda reflexionar y elegir libremente»®°.

De lo anterior, se desprende que la informacién recibida tiene que
permitir reflexionar al paciente, y fruto de dicha reflexién, decidir. Por
tanto, inicamente si existe posibilidad de reflexién y, en consecuen-
cia, de decision, se podra entender que la informacién ha sido trans-
mitida con la «antelacion suficiente».

Lo anterior parte de la premisa de que en esa «antelacién suficien-
te» hay tranquilidad y calma reciproca en ambas partes, es decir, tan-
to en el facultativo que transmite la informacién como en el paciente
que la recibe.

Por tanto, como ABEL LLUCH acertadamente precisa la antela-
cién suficiente «permite la maduracion de la decision y eventualmente
una segunda opinién médica»*°.

Ayuda a matizar qué debe entenderse por «antelacién suficiente»
acudir, entre otras, legislaciones autonémicas a lo dispuesto en el ar-
ticulo 43. 9 de la Ley 10/2014, de 29 de diciembre, de la Generalitat,
de Salud de la Comunitat Valenciana, precepto que reza en el siguien-
te sentido: «La informacion previa al consentimiento se facilitard con la
antelacion suficiente y, en todo caso, al menos 24 horas antes del proce-
dimiento correspondiente, siempre que no se trate de actividades
urgentes»°1.

8 También hacen alusién a la «antelacién suficiente»: La Ley 5/2010,
de 24/06/2010, sobre derechos y deberes en materia de salud de Castilla-La Mancha,
en su articulo 9. 4 establece que: «La informacion, como regla general, se proporciona-
rd al paciente verbalmente, dejando constancia escrita en la historia clinica. Esta infor-
macion deberd darse de forma comprensible, adaptada a la capacidad de cada persona,
de manera continuada y con antelacion suficiente a la actuacion asistencial para permi-
tir a la persona elegir con libertad y conocimiento de causa» vy, el Decreto 38/2012,
de 13 de marzo, sobre historia clinica y derechos y obligaciones de pacientes y profe-
sionales de la salud en materia de documentacién clinica de la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco, en su articulo 25.3 dispone, que: «Se facilitard con antelacion sufi-
ciente, y en todo caso, al menos 24 horas antes del procedimiento correspondiente,
siempre que no se trate de actividades urgentes».

% «El derecho de informacién del paciente como presupuesto del consentimiento
informado. Su régimen juridico en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regu-
ladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de infor-
macién y documentacion clinica», en Cuadernos de derecho judicial, num. 10, 2004,
pag. 110.

° También, el Decreto 38/2012, de 13 de marzo, sobre historia clinica y derechos
y obligaciones de pacientes y profesionales de la salud en materia de documentaciéon
clinica de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, en su articulo 25.3 hace referencia
a las 24 horas.
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En virtud de lo anterior, se desprende que indudablemente no
existiria antelacién suficiente si no hubo condiciones o tiempo para
dicha reflexién, o aunque lo hubiese habido, por el momento en que
esa reflexion se produce, ya no cabe eleccion.

En este punto, es conveniente traer a colacién la ya mencionada
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 17.% de 30
de septiembre de 2005 (La Ley Juris: 613778/2006)-siendo ponente
MONTOLIO SERRA-, en la que se hace responsable civilmente al
anestesista por su conducta no acorde con la praxis médica que se le
puede exigir, debido a la incorrecta realizacién de la evaluacién pre-
anestésica®.

También, en el Auto del Tribunal Supremo, Sala 1.¢ de lo Civil,
de 22 de septiembre de 2009 (Vlex 1741/2007) —-siendo ponente XIOL
RIOS-, se hace responsable civilmente al anestesista por la puncién
practicada para anestesiar a la paciente, debido a que no se adopta-
ron al efecto cautelas previas, mediante consulta de pre-anestesia o la
realizacion previa de las pruebas oportunas para descartar en su caso
la realizacién de la técnica anestésica que se utilizoé.

Téngase presente que esta evaluacién pre-anestésica, junto con la
per-anestesia y la post-anestesia, es uno de los componentes que cons-
tituyen la actividad anestésica®, por tanto, esa evaluaciéon formara
parte de la conducta o lex artis que se le reclama al médico anestesista.

En el asunto en autos, el anestesista reconocié que no le pidi6 al
paciente «un consentimiento informado especial para el acto anestési-
co, que no le dio ninguna medicacion pre-anestésica, ni le hizo mads vi-
sita que la realizada a la entrada al quiréfano»**,

°2 En idéntico sentido, se han pronunciado las SSAAPP de Guiptizcoa, Seccién 3.7,
de 19 de diciembre de 2013 [TOL4.361.558] —siendo ponente BILDARRAZ ALZURI-
y, de Cérdoba, Seccion, 1.%, de 8 de junio de 1997 [TOL1.625.220] —siendo ponente
MAGANA CALLE-, en las que se indica que los patrones a que debe ajustarse la ac-
tuacion del médico anestesista (evaluacién pre-anestésica, per-anestesia con presen-
cia continua durante la intervencion quirargica y permanente evaluacién monitori-
zada, y post-anestesia mediante control del paciente en la unidad de recuperacion),
confirmando en el caso la condena del demandado por haberse omitido las pruebas
previas a la intervencion.

3 Asi se encuentra recogido: —1. De forma genérica, en la Guia de Formacién de
especialidades en Anestesiologia y Reanimacién del Consejo Nacional de especialida-
des médicas. —2. De modo mas detallado en la Guia de Practica clinica en Anestesio-
logia y Reanimacién de la SEDAR.

% En idénticos términos, en la SAP de Barcelona, Seccién 17.%, de 30 de septiem-
bre de 2005 [La Ley Juris: 613778/2006] —siendo ponente MONTOLIO SERRA-, el
anestesista reconocié que «no va demanar al pacient un consentiment informat espe-
cial per l'acte anestésic, que no li va donar cap medicacié pre-anestésica ni va fer més
visita al pacient que aquella que va fer a Uavant-quirofan». Trad.: «no le solicité al pa-
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Por tanto, realiz6 la evaluacion pre-anestésica minutos antes de
que el paciente ingresase en el quiréfano, cuando légico habria sido
mantener una entrevista con la que la anestesista se hiciese cargo de
la situacién del paciente para poder informarme debidamente®. In-
formacién anticipada con la que el paciente podria haber reflexiona-
do y elegido libremente y que le habria permitido prestar un consen-
timiento mas informado.

Asimismo, conviene precisar que la informacién que se debe pres-
tar con antelacion es la referida a la actuacién a realizar, es decir, la
de esa actuacion en ese preciso momento, por tanto, no sera valida la
informacién prestada para una actuacién idéntica, pero anterior en el
tiempo, que no se llegé a realizar.

En suma, resulta innegable la imposibilidad de alusién alguna a
«antelacién suficiente» cuando al paciente se le informa en un primer
momento y con la informacién recibida decide no intervenirse. Si en
un momento posterior pretende la intervencién previa, lo preceptivo
sera volver a informarle®®.

ciente un consentimiento informado especial por el acto anestésico, que no le dio ningu-
na medicacion anestésica ni mds visita al paciente que aquélla que realizé antes del
quirdfano».

% Se parte de la premisa de que es preceptiva, como parte de esa correcta informa-
cién, la comunicacién al paciente de la anestesia que se le va a aplicar y de los riesgos
post-operatorios, asi se desprende de las SSAAPP de Girona, Seccién 1.%, de 24 de fe-
brero de 2000 [Vlex 97/2000] —siendo ponente PEREZ CAPELLA-y, de Cérdoba, Sec-
cién 3.2, de 29 de enero de 2001 [Ley Juris 531/2001] —siendo ponente MORENO GO-
MEZ- en las que con caracter preoperatorio, se solicité que se informara a la paciente
de la anestesia que se le aplicaria y de los riesgos post-operatorios, dada su especial
constitucion, y las dificultades de la puncién intradural. También, en la SAP de Barce-
lona, Seccién 1.2, de 6 de junio de 2007 [TOL1.150.766] —siendo ponente PORTELLA
LLUCH-, se condena al anestesista por prestar insuficiente informacién sobre de los
riesgos de la aplicacién anestésica a la intervencion de la paciente. También en la
STSJ de las Islas Baleares, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de marzo
de 2015 [Vlex 134/2015] —siendo ponente ORTUNO RODRIGUEZ- se hace alusién a
un caso en el que la paciente no fue lo suficientemente informada de los riegos deriva-
dos de la técnica anestésica a utilizar en la cesaria y en el subsiguiente tratamiento
profil4ctico, derivandose un resultado dafioso (el hematoma subaracnoideo, con sub-
siguiente paraplejia) de la aplicacién de la técnica de anestesia intrarraquidea.

% Asi, la STS, Sala 1.2, Seccién, Unica, de 22 de julio de 2003 [Vlex 783/2003] —
siendo ponente VILLAGOMEZ RODIL-, se estableci6 que «se produjo suficiente infor-
macion previa, respecto al proceso quirtrgico a desarrollar para mejorar el estado de las
mamas, con indicacion de los riesgos y secuelas posibles, de modo que la paciente en
aquella época, tras valorar la informacion recibida, decidié no intervenirse por el mo-
mento. [...] Se trata por tanto de una informacién anterior, admitiendo su existencia,
pero no una informacion actualizada, puntual y precedente a la intervencion». El Tri-
bunal, declaré que «no procede admitir que la informacion anterior resulte vigente y
eficaz y pueda proyectarse a la operacion que es objeto de este proceso, sobre todo cuan-
do como respuesta a aquella la recurrente decidié no operarse».
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En definitiva, la informacién proporcionada por el facultativo de-
bera serlo para cada intervencion, de ahi que no sea comprensible
que la ya facilitada con antelacion sea suficiente, por causa de la rea-
lizacién de una intervencion previa.

En este punto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia,
de 26 de febrero de 2003 (JUR 2003/196801) —siendo ponente DIAZ
SUAREZ-, establecio en su fundamento derecho tercero, que:

«El correcto cumplimiento de ese deber de informacion no puede in-
ferirse de una intervencion anterior que, por si sola, no puede eximir o
resignar su cumplimiento, ni eleva unos niveles de informacion contra-
riamente influidos por la confianza, ni es tampoco factor de aminora-
cion de riesgos que a menudo se incrementan con la reiteracion de acti-
vidades clinicas».

Otra cuestion de gran interés que se desprende de la literalidad
que presentan los textos contenidos en las legislaciones autonémicas
mencionadas, se circunscribe al hecho de que esa antelacién suficien-
te, que permite reflexionar y elegir al paciente, requiere de tiempo. Y
en este sentido, se plantea la cuestién de qué antelacién se tendra por
suficiente en un supuesto de urgencia, en el que no se permita demo-
ra alguna frente a la posibilidad de originar lesiones irreversibles o de
existir un serio peligro de fallecimiento del paciente.

Frente a dicha cuestién se puede concluir que de igual manera que
en este caso no es necesario el consentimiento previo y por escrito del
paciente, también deberia entenderse que la informacién no deberia
ser conocida directamente por el paciente, siendo suficiente con que
se le intente comunicar lo que permitan sus circunstancias y grado de
comprension, con la antelacién —que en el caso de urgencia- la situa-
cién reclama.

Partiendo de la premisa de que en estos supuestos la lex artis en la
actuacién exige urgencia mas que cumplir con las pautas de la infor-
macion, se puede sostener la teorfa de que se mantiene ese deber de
informacién, pero indudablemente, sobre éste prima la situacién de
urgencia en la atencién médica, de ahi que nada impida que se cum-
pla con dicho deber neutralizada la situacién urgente, es decir, en un
momento posterior®.

Ademas, el referido precepto contenido en la Ley 10/2014, de 29 de
diciembre, de la Generalitat, de Salud de la Comunitat Valenciana (en

97 En este sentido, vid., BERROCAL LANZAROT, Ana Isabel: «El consentimiento
informado y capacidad del paciente para prestarlo validamente en la nueva
ley 41/2002, de 14 de noviembre», en Anuario de Derechos Humanos, nam. 5, 2004,
pag. 48.
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idénticos términos, se ha pronunciado la Comunidad Auténoma de
Extremadura en el articulo 28. 3 de la Ley 3/2005, de 8 de julio, de
informacién sanitaria y autonomia del paciente) también dispone en
qué momentos no se debe facilitar la informacién, ya por circunstan-
cias personales del paciente, que llevan a que no sea el momento mas
idéneo para informarle, o por circunstancias temporales que no le
permiten ponderar la informacién recibida, asi el precepto prevé que:
«En ningtin caso se dard informacién al paciente cuando esté adorme-
cido ni con sus facultades mentales alteradas, ni tampoco cuando se
encuentre ya dentro del quirdéfano o la sala donde se practicard el acto
médico o el diagndstico».

En este sentido, téngase presente que la referencia realizada en el
articulado contenido tanto por la Ley 10/2014, de 29 de diciembre,
como por la Ley 3/2005, de 8 de julio, respecto de que en ningtan caso
se dara informacién al paciente cuando esté adormecido ni con sus
facultades mentales alteradas, ni tampoco cuando se encuentre ya
dentro del quiréfano o la sala donde se practicara el acto médico o el
diagnéstico, resulta del todo innecesaria, ya que la obtencién del do-
cumento de consentimiento formal en dicho estado, careceria de va-
lidez, debido a que con dicha actuacién no se garantiza el derecho de
autodeterminacién del paciente, que indudablemente requiere de una
informacién adecuada y de un tiempo para su reflexion.

Asi, la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 4.% de 25 de febrero de 2004 (nam. 386/2002)
—siendo ponente GUERRERO ZAPLANA-, con ocasién de la reclama-
cién efectuada por los familiares de un paciente que falleci6 a los dos
dias de practicada una colangiopancreatografia retrégrada con fines
diagnésticos, senalé que:

«No hay duda, que el respeto de los derechos del paciente (reconoci-
dos ahora con mds detalle por la Ley 41/2002, que no estaba vigente a la
fecha en que se recurrieron los hechos) no puede permitir que se conside-
re suficiente una informacion que se pudiera haber producido en el inte-
rior de la Sala de Endoscopias vy ello pues una informacioén prestada en
tales condiciones habria supuesto una clara infraccion de los derechos
del paciente, al presuponer la realizacion de la informacion sin atender a
las exigibles condiciones de estabilidad v seriedad en la prestacion del
consentimiento, al haberse informado de forma claramente contraria a
los principios bdsicos sobre la cuestion que se recogen, fundamental-
mente, en los articulos 4.2 y 10 de la referida Ley».

Por ultimo, la Ley 3/2009, de 11 de mayo, de los Derechos y Debe-
res de los Usuarios del Sistema Sanitario de la Regién de Murcia, en
su articulo 43. 1 dispone que: «La informacién previa al consentimien-
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to informado, que debe ser comprensible y suficiente, se ofrecerd al pa-
ciente, salvo en supuestos de urgencia, con la debida antelacion y prefe-
rentemente no en la misma sala en donde se deba practicar la actuacion
asistencial, a fin de que el paciente pueda reflexionar y, en su caso, soli-
citar cuantas aclaraciones considere necesarias para adoptar una deci-
sion».

En virtud de lo anterior, podemos precisar que nos encontramos
ante distintas regulaciones, de forma tal que se pierde la uniformidad
que deberia presidir una cuestiéon de semejante indole e importancia
en el ambito sanitario.
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