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LA OBTENCION DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO
EN ESPANA: LA ASISTENCIA URGENTE
COMO EXCEPCION, DOCTRINA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

MARIA CASTELLANO ARROYO™

Resumen: Es el presente articulo se expone la regulacion del consenti-
miento previo a la actuacion médica, en la normativa espanola y, de forma
particular, las excepciones al consentimiento. Estas excepciones estaban
ya previstas en la Ley 15/1986 General de Sanidad, y se han mantenido en
la actual Ley 41,/2002 de autonomia del paciente, derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica.

La excepcién con mayor tradicion legal y deontologica es la situacion
de urgencia vital del paciente (urgencia que no permite demora), lo que
justifica una actuaciéon terapéutica inmediata y sin dilaciones con la finali-
dad de salvar la vida del paciente.

El objeto del articulo es comentar la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 037/2011, que estima procedente el Recurso de amparo, a un
paciente, que denuncia haber sufrido unas secuelas tras una intervencion,
que se realiz6 sin informacién y consentimiento previo. El TC desestima
que las Sentencias del Juzgado de Primera Instancia y de la Audiencia Pro-
vincial que exculpaban, aun reconociendo la ausencia de consentimiento
Informado, apreciando urgencia relativa y riesgo vital en el paciente.

Consideramos muy importante que los médicos conozcan esta Senten-
cia del TC, que viene a reforzar la exigencia del consentimiento informa-
do, y a esclarecer que las excepciones a esta obligaciéon deben estar clara-
mente justificadas.

Palabras clave: Consentimiento informado. Excepciones al Consenti-
miento informado. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

* Catedratica de Medicina Legal de la Universidad de Granada.
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Abstract: This article presents the regulation of prior consent to medical
action, within the Spanish legislation and, in particular, the exceptions to
the consent. These exceptions were already foreseen in General Law 15/1986
on Health, and they have been maintained in the current Law 41,/2002 on
the patient’s autonomy, rights and obligations with respect to clinical
documentation and information.

The exception with the greatest legal and deontological tradition is the
situation of life-threatening emergency of the patient (an emergency that
does not permit a delay), which justifies an immediate therapeutic action
and without delay in order to save the patient’s life.

The aim of the article is to comment on the Ruling of the Constitutio-
nal Court 037/2011, which deems in order, the remedy of amparo of a
patient, who reports having suffered sequelae after an operation, which
was performed without prior consent and information. The CC rejects the
fact that the Rulings of the Court of First Instance and of the Provincial
Court that exonerated, even recognising the lack of Informed consent,
appreciating relative emergency and life-threatening risk of the patient.

It is considered that is very important for doctors to be familiar with
this Ruling of the CC, which reinforces the demand for informed consent,
and which clarifies that the exceptions to this obligation must be clearly
justified.

Key words: Informed consent. Exceptions to Informed Consent. Juris-
prudence of the Constitutional Court.
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La obtenciéon del consentimiento es actualmente un requisito legal y
ético, previo a la actuaciéon médica, tanto en los paises anglosajones (Appel-
baum PS., Lidz CHW. y Meisel A. (1987), como en Espana, apareciendo
como norma general, que hay que cumplir sin discrepancias (Carracedo
A., 1987; Simé6n Lorda P. y Concheiro Carro, L., 1993; Gisbert Calabuig,
J.A.,1997). Este se obtiene de forma verbal y continuada en la relacién
meédico-paciente habitual y rutinaria, dejando constancia de ello en la his-
toria clinica, y se hace de forma especifica y por escrito, en los casos que
establece la ley y los médicos consideran necesario. Sin embargo como
dice E. Villanueva (2004) hasta 1960 en EEUU y 1980 en Espana, la rela-
cion médico-paciente estuvo regulada por el principio paternalista de
beneficencia, el consentimiento del enfermo era irrelevante, porque éste
no podia aportar nada en una materia en la que era lego, como es la
enfermedad.

El consentimiento a la asistencia médica, ha estado ligado a la moder-
nizacion de la relacion médico-enfermo con la pérdida de la primacia del
Principio de beneficencia, a favor del Principio de autonomia del paciente
y su capacidad de elegir, reforzada en Espana por la Constituciéon de 1978,
protectora de los derechos de la personalidad, muy relacionados con el
consentimiento como la dignidad, la libertad, el derecho a la viday la
integridad fisica.

La primera normativa espanola que recogia el derecho del paciente a
recibir informacién y dar un consentimiento valido fue la Ley 30/1979 de
27 de octubre, de extraccién y trasplante de organos, al referirse al donan-
te vivo. En 1984 los perioédicos de mayor tirada nacional publicaron un
recuadro a media pagina sobre los «derechos y deberes de los pacientes»,
adelantando lo que dos anos mas tarde apareceria como el contenido del
articulo 10 de la ley 15/1986 General de Sanidad, de 25 de abril; entre
los derechos se consideraban prioritarios el derecho a recibir informa-
cion sobre su proceso y a dar un consentimiento valido, previo a la actuacién
médica. Las excepciones constituyen el tema de este articulo, y las comen-
taremos mas adelante.

El mencionado articulo 10 se difundi6 siendo conocido por los médicos
y los pacientes de forma progresiva, produciéndose las primeras reclamacio-
nes por el incumplimiento de sus contenidos, sobre todo respecto al dere-
cho/deber de informacion y de consentimiento, a lo largo de los anos 90.

En relacion con estos derechos, el 1 de enero de 2000 entré en vigor
en Espana el Convenio de Bioética del Consejo de Europa, cuyo antece-
dente fue el Convenio de Oviedo, y cuyo objetivo es «...la proteccion de
los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina», ocupandose de proteger espe-
cialmente a los menores y a las personas con trastornos mentales, en la
relacion asistencial, en la realizacion sobre ellos de intervenciones quirir-
gicas, o en la aplicacion de tratamientos en fase de ensayo, entendiendo
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que su falta de madurez o la afectacion de sus capacidades mentales impi-
den o dificultan su comprension y capacidad de elegir, pilares basicos en
la autonomia del paciente en la relacion médico asistencial y en la acepta-
cion de un tratamiento.

A partir de la Ley General de Sanidad numerosas Comunidades Auto6-
nomas legislaron sobre algunos aspectos de los contenidos en el referido
articulo 10, y en especial sobre la historia clinica, sus contenidos, el acceso
a la misma, las voluntades anticipadas, etc.

Mientras tanto a nivel estatal aparecian sucesivos borradores de ley,
que pretendia desarrollar y ampliar el articulo 10 y el articulo 61, referido
a la historia clinica, sus fines y el derecho de acceso a la misma, que final-
mente se concretaron en la Ley 41/2002 de autonomia del paciente, dere-
chos y obligaciones en materia de informaciéon y documentacion clinicas.

Esta ley y la norma europea citada no dejaban lugar a dudas sobre el
deber de los médicos de informar y de obtener el consentimiento.

Toda esta normativa, introducia en la practica clinica un camulo de
situaciones problematicas a las que poco a poco se ha ido dando respues-
tas; aunque el tema sigue siendo un reto para la buena praxis médica, al
imponerle al médico el deber de individualizar cada acto médico en lo
cientifico, en lo legal y en lo deontolégico.

DERECHO A DAR EL CONSENTIMIENTO Y EXCEPCIONES
EN LA LEY 14/1986 GENERAL DE SANIDAD

Este derecho se consagré de forma general en el articulo 10 de la Ley
14/1986 General de Sanidad que decia respecto al Consentimiento:

«Todos tienen los siguientes derechos respecto a las distintas administraciones
publicas sanitarias:

«.. 5. A que se le de en términos comprensibles, a ély a sus familiares o allega-
dos, informacion completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyen-
do diagndstico, prondstico y alternativas de tratamiento.

6. A la libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de
su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realiza-
cion de cualquier intervencion, exceplo en los siguientes casos:

a) Cuando la no intervencion suponga un riesgo para la salud publica
b) Cuando exista imperativo legal

¢) Cuando no esté capacitado para tomar decisiones, en cuyo caso el derecho
corresponderda a sus familiares o personas a él allegadas

d) Cuando la wrgencia no permita demoras por poderse ocasionar lesiones irre-
versibles o existir peligro de fallecimiento. . .».
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Este articulo introducia como novedad:

Consentimiento escrito. Lo que daba lugar al documento de «consenti-
miento informado» en el que se concentra la constatacion de que se ha
proporcionado la informacién suficiente y necesaria para poder elegir, y
la autorizacion expresa del usuario para que el médico pueda actuar.

Excepciones al deber del médico de informar y obtener el consentimiento
Se concretan en los tres puntos expuestos.

1. El riesgo para la salud publica. Cuando este existe, el derecho a la
proteccién de la salud colectivo se impone al derecho individual de negar-
se al tratamiento, por ello se puede imponer un tratamiento en contra de
la voluntad del paciente. Es de sentido comtn que un bien individual no se
anteponga a un bien colectivo y, maximo, cuando el poner un tratamiento
resulta también beneficioso para el propio individuo enfermo. Esta circuns-
tancia se regul6 expresamente, para que la medida vulnerara lo menos
posible los derechos del paciente, por lo que el proceso se somete al con-
trol judicial (Ley Organica 3/1986 de 14 de abril, de medidas especiales en
materia de salud publica), que verifica la realidad del riesgo colectivo y la
indicacion de tratamiento, ademas de controlar que la imposicion se man-
tenga solo el tiempo necesario para la curaciéon y control del riesgo.

2. Cuando «no esté capacitado para tomar decisiones». Esta situacion
en la practica se corresponde con: a) El paciente inconsciente, b) El
paciente que padece un trastorno mental que le impide, en el momento
de recibir la asistencia médica, comprender la informacién y dar un con-
sentimiento valido y c¢) los menores de edad, por su falta de madurez inte-
lectual y volitiva.

3. Imperativo legal. Este caso no lleg6 a crear debate en Espana. El
supuesto seria la asistencia compulsiva a una persona que rechaza el trata-
miento, sin poner en riesgo a otras personas; en la practica las negativas a
las transfusiones de hemoderivados en los testigos de Jehova, o la alimen-
tacion forzosa a un huelguista de hambre. No obstante, en estos casos el
médico, que hubiera tenido profundas convicciones autonomistas, habria
podido hacer objecién de conciencia que habria estado amparada por la
deontologia médica.

4. La urgencia que no permita demora. Esta se asocia a la urgencia
vital que lleva al médico a actuar, sin tiempo para informar y obtener el
consentimiento. Aqui se invocaba el deber de curar para el que se forma
el médico.

Como hemos comentado, conforme se produjeron, en Espana, las tras-
ferencias autonomicas en materia de sanidad, se inicié un movimiento de
desarrollo de este articulo 10 de la Ley General de Sanidad, sobre todo en
los aspectos de la historia clinica y de los derechos de informacién y con-
sentimiento.

CFOR, 9-10/2009-2010 121



Maria Castellano Arroyo

DERECHO A DAR EL CONSENTIMIENTO Y EXCEPCIONES
EN LA LEY 41/2002, DE 25 DE ABRIL, BASICA REGULADORA
DE LA AUTONOMIA DEL PACIENTE, DERECHOS Y OBLIGACIONES
EN MATERIA DE INFORMACION Y DOCUMENTACION CLINICA

Esta Ley desarrolla los articulos 10y 61 de la Ley General de Sanidad.
Es extensa, detallada, exigente. Intenta ser precisa, despejar dudas a los
profesionales que proporcionan asistencia sanitaria respecto a todos
los derechos de los pacientes. Sin embargo, la practica diaria sigue plante-
ando dudas que hay que resolver recurriendo a la reflexion ética y a la exi-
gencia deontologica.

Esta normativa mantiene, con respecto a la anterior, las exigencias de
cumplir con el deber/derecho a la informacién y cumplir con la obten-
cion del consentimiento, pero anade aspectos complementarios aclarato-
rios de algunos términos cuyo uso se prestaba a confusion, dice asi en el
articulo 3 titulado «definiciones legales», de las que destacamos los térmi-
nos «paciente», «usuario», «intervencion en el ambito de la sanidad» y «consenti-
miento informado»; estableciendo que:

Paciente es la persona que requiere asistencia sanitaria y esta sometida a
cuidados profesionales para mantener o recuperar su salud

Usuario, es la persona que utiliza los servicios sanitarios de educacién y
promocién de la salud, de prevencion de enfermedades y de informacion
sanitaria.

Estas definiciones ponen de manifiesto que no era adecuado el uso del
término «usuario» en el apartado 6 del articulo 10 de la ley General de Sa-
nidad, cuando decia que era necesario el consentimiento escrito del usua-
rio previo a cualquier intervencion, ya que, estamos de acuerdo en que el
usuario de la asistencia sanitaria lo hace a un nivel superficial, informati-
vo, preventivo, etc., sin relaciéon con actos médicos de riesgo y en concreto
con una informacién quirtrgica.

Intervencion en el ambito de la sanidad, es toda actuacion realizada con
fines preventivos, diagnosticos, terapéuticos, rehabilitadores o de investiga-
cion. Esta definicion, anula el sentido clasico que tenia en el ambito médi-
co el término «intervencién», como sinénimo de intervencion quirdrgica,
actualmente hemos de considerarla sinonimo de actuacion médica.

Consentimiento informado, es la conformidad libre, voluntaria y conscien-
te de un paciente, manifestada en pleno uso de sus facultades después de
recibir la informacién adecuada, para que tenga lugar una actuaciéon que
afecta a su salud.

Respecto a la informacion, desarrolla en el articulo 4 numerosos aspec-
tos de Ia misma: el motivo por el que hay que informar, la forma de pro-
porcionarla, la finalidad y naturaleza de la intervencion, los riesgos y las
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consecuencias previstas, junto a otras caracteristicas como veracidad, com-
prension, suficiencia, etc.; indicando en el articulo 10 que el consenti-
miento escrito incluira en la informacion las consecuencias relevantes o
de importancia, los riesgos relacionados con las circunstancias personales
o profesionales del paciente, los riesgos probables en condiciones norma-
les.... y las contraindicaciones.

Designa al paciente como el titular del derecho a la informacion, y si
este lo permite, se extendera a otros familiares o personas vinculadas de
hecho al paciente. Esta circunstancia nos ha llevado a proponer que cuan-
do un paciente ingresa en el hospital o incluso en su historia clinica en
atencion primaria, se le debe solicitar que designe a la persona o personas
con las que desea compartir la informacién sobre su salud, y la toma de
decisiones, a lo largo de su proyecto asistencial (Gonzalez Hernandez, E.,
Castellano Arroyo, M?, 2010).

Respecto al consentimiento dice el articulo 8 que por regla general
sera verbal, y se prestara por escrito en las intervenciones quirdrgicas, pro-
cedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, ante la
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de
notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente...

Queda, por tanto establecido, de forma precisa, cuando el médico pue-
de informar verbalmente y anotar en la historia clinica la aceptacion del
paciente, y, cuando debe proporcionarle un documento de consentimien-
to escrito, que le debe explicar personalmente y que quede firmado por el
paciente y por el médico (consentimiento informado).

Excepciones al deber del médico de informar y obtener el consentimiento

En esta ley 41/2002 las excepciones a la obtenciéon del consentimiento
son las siguientes:

Articulo 8: «I. Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesi-
ta el consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la infor-
macion prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del caso. 2. El
consentimiento serd verbal por regla general. Sin embargo, se prestara por escrito en
los casos siguientes: intervencion quirirgica, procedimientos diagnosticos y terapéu-
ticos invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o
inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del
paciente. 3. El consentimiento escrito del paciente serd necesario para cada una de
las actuaciones especificadas en el punto anterior de este articulo, dejando a salvo
la posibilidad de incorporar anejos y otros datos de cardcter general, y tendra infor-
macion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y sobre sus riesgos. ...

Articulo 9. Limates del consentimiento informado y consentimiento por repre-
sentacion.

1. La renuncia del paciente a recibir informacion esta limitada por el interés de
la salud del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias tera-
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péuticas del caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no ser
informado, se respetara su voluntad haciendo constar su renuncia documentalmen-
le, sin perjuicio de la obtencion de su consentimiento previo para la intervencion.

2. Los facultativos podran levar a cabo las intervenciones clinicas indispensa-
bles a favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento,
en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud piiblica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes,
de conformidad con lo establecido en la Ley Organica 3/1986, se comunicaran a la
autoridad judicial en el plazo mdximo de 24 horas siempre que dispongan el inter-
namiento 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 cir-
cunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él.

3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo
de su situacion. Si el paciente carece de representante legal, el consentimiento lo
prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho.

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocional-
mente de comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo
dara el representante legal del menor, después de haber escuchado su opinion si tie-
ne 12 anos cumplidos. Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados,
pero emancipados o con dieciséis anos cumplidos, no cabe prestar el consentimiento
por representacion. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun el cri-
terio del facultativo, los padres seran informados y su opinion sera tenida en cuenta
para la toma de decision correspondiente. .. »

Si comparamos estas situaciones, con las contenidas en el articulo 10
de la Ley 14/86, General de Sanidad, encontramos las siguientes similitu-
des y diferencias:

— Riesgo para la Salud Puablica. Esta seria la situacion de un paciente
que necesita tratamiento y que esta poniendo en riesgo la salud publica.
Se da sobre todo con los pacientes infecciosos. Para estos casos se aprob6
la Ley 3/86 que autoriza al internamiento y tratamiento, pero con la
comunicacion al Juez de dicha medida, para que éste verifique la necesi-
dad del tratamiento y garantice los derechos del paciente, que solo perma-
necera ingresado y bajo tratamiento, el tiempo que por indicaciéon médica
se establezca. Estas especificaciones no estaban en la Ley 15/86 y si las ha
incluido la ley 41/2002, ya que supone un deber legal muy importante
para los médicos. Cuando el internamiento involuntario (compulsivo) lo
es por causas psiquicas, las garantias son similares, pero estan reguladas en
el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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— Riesgo inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del
enfermo. Esta era la urgencia que no permite demoras. .. , de la Ley 15/86. En
definitiva, se trata de un paciente cuya patologia, traumatica o natural
necesita tratamiento inmediato para mantener su vida o para evitar danos
irreversibles si el tratamiento se retrasa. Esta situacion se comprende bien
desde la perspectiva legal y social; deontologicamente, también saben los
médicos de su «deber de curar», solo limitado cuando hay certeza absolu-
ta de la negativa previa del paciente a recibir tratamiento (testigo de Jeho-
va, huelga de hambre..).

Laley 41/2002, a diferencia de la ley 15/86, ante esta situacion de ries-
go, dice que cuando las circunstancias lo permitan se consultara a los
familiares o personas vinculadas de hecho al paciente. Consideramos que
si el médico, a pesar de la urgencia, dispone de tiempo para consultar a
los familiares del paciente, ese tiempo tendria que aplicarlo a consultar al
propio paciente, por lo tanto, entendemos que esta consulta a los familia-
res que la ley recoge seria aplicable a los casos en los que el paciente,
necesita el tratamiento, la urgencia no es inmediata, pero €l no esta en
condiciones de comprender la informacién y dar el consentimiento (pér-
dida de conciencia, confusion mental, etc.). Esta situacion, sin indicacion
de urgencia, nos llevaria al «consentimiento por representaciéon», tan
desarrollado en la Ley 41/2002.

También el Convenio de Bioética del Consejo de Europa considera
adecuada la actuacion asistencial sin consentimiento, indicando en su
articulo 8. Situaciones de urgencia: Cuando debido a una situacion de urgen-
cia, no pueda obtenerse el consentimiento adecuado, podra procederse inmediata-
mente a cualquier intervencion indispensable desde el punto de vista médico a favor
de la salud de la persona afectada. Y complementa en su articulo 9: Serdn
tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente con respecto a una
intervencion médica por un paciente que, en el momento de la intervencion no se
encuenlre en situacion de expresar su voluntad».

Respecto al Codigo de Deontologia Médica (2011), dentro del Capitu-
lo III. Relaciones del médico con sus pacientes, dice en el articulo 12: «I.
El médico respetara el derecho del paciente a decidir libremente, después de recibir la
informacion adecuada, sobre las opciones clinicas disponibles. Es un deber del
médico respetar el derecho del paciente a estar informado en todas y cada una de las
fases del proceso asistencial. Como regla general, la informacion serd la suficiente y
necesaria para que el paciente pueda tomar decisiones. ...

Articulo 13.... 3. El médico tomard decisiones que considere adecuadas cuando
se de una situacion de riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica
del paciente y no sea posible conseguir su consentimiento...». Vemos como la
excepcion al consentimiento que se considera, desde la perspectiva deon-
tologica es la situacion de riesgo inmediato y grave; es decir, cuando no se
puede perder tiempo en dar informacién al paciente y/o sus familiares
porque este tiempo es precioso para intervenir y tratar al paciente con las
medidas que la ciencia aconseje para la curacion o mejoria del paciente.
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Esto nos pone en relacion con el apartado siguiente, objeto de este
articulo en el que consideramos la doctrina del Tribunal Constitucional
respecto a la obtencién del consentimiento en situaciones que se pueden
considerar clinicamente como urgentes.

EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL )
Y EL CONSENTIMIENTO EN LAS INTERVENCIONES MEDICAS
URGENTES

La comentada creencia general de los médicos espanoles de poder
intervenir sin consentimiento del paciente y/o de los familiares en situa-
ciones de urgencia se ha visto sobresaltada recientemente por la Sentencia
37/2011, de 28 de marzo (BOE n° 101 de 28 de abril de 2011) de la Sala
Segunda de Tribunal Constitucional.

Esta Sentencia ha estimado el recurso de amparo interpuesto por J.M®.
G-B. que planteaba reclamacién de responsabilidad civil derivada de asis-
tencia sanitaria, y en su virtud, los magistrados del alto tribunal deciden en
la sentencia: «1°%- Declara que se han vulnerado los derechos fundamentales a la
integridad fisica (art. 15 CL) y a la tutela judicial efectiva (art. 2.1 CE) del deman-
dante de amparo. 2°.- Restablece en la integridad de sus derechos, y a tal fin, declara
la nulidad de las Sentencias de la Seccion Quinta de la Audiencia Provincial de
Bizkaia, de 10 de diciembre de 2008, y del Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de
Bilbao de 23 de abril de 2007, retrotrayendo las actuaciones al momento inmediato
anterior al del dictado de esta ultima, para que por el Juzgado se dicte nueva Senten-
cia que resulte respetuosa con los derechos fundamentales vulnerados».

Esta Sentencia exige explicacion ya que los hechos, sucintamente
expuestos, son los siguientes: El actor ingreso6 el 4 de septiembre de 2005,
a las 14:16 horas, por su propio pie en el Servicio de Urgencias de una Cli-
nica de San Sebastian por presentar dolor precordial. Al dia siguiente es
sometido a un cateterismo cardiaco, siendo la via de abordaje el brazo
derecho, y encontrandose una lesién severa en una coronaria, que se
encontraba obstruida se procedié, como estaba indicado, a su dilataciéon y
colocacioén de un stent, con resultado 6ptimo.

Tras la intervencion, la mano derecha del recurrente sufrié inflama-
cion y hematoma y, posteriormente, carencia de sensibilidad y movilidad,
quedando aquejada, finalmente de incapacidad funcional total.

El 8 de septiembre de 2006, el senor J.M*. G-B. present6 demanda de
juicio ordinario en reclamacion de los danos y perjuicios causados frente a
Agrupaciéon Mutual Aseguradora, empresa que aseguraba la responsabili-
dad civil de los médicos que realizaron la intervencion, en la que solicita-
ba ser indemnizado en la cantidad de 121.392 €, por la pérdida de funcio-
nalidad en su mano derecha, los gastos de rehabilitacion y la necesidad de
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ayuda de tercera persona para su vida cotidiana. A su juicio tales danos
derivaban bien de una mala praxis en la intervencion, bien de la absoluta
falta de informacion previa a la misma sobre sus posibles riesgos o sobre
las vias alternativas para la practica del cateterismo, ya que, por toda la
informacion, lo Gnico que obtuvo fue un documento con las instrucciones
pertinentes para el alta.

El Juzgado entendi6 que de la prueba practicada no cabia apreciar cul-
pa en los médicos.. Por otra, en lo que se refiere al defecto en la informa-
cion adecuada al paciente sobre los riesgos que llevaba aparejada la inter-
vencion, la Sentencia considera probado que no informaron al paciente ni
los médicos que llevaron a cabo la intervencion ni los que lo atendieron
en la UVI. Sin embargo, a pesar de considerar incumplido el deber de
informar, desestima la demanda basandose en este punto en que «en el pre-
sente supuesto, el padecimiento que llevo a urgencias al demandante, el hecho de
haber tenido arnios antes una intervencion, del mismo tipo y la urgencia relativa de
la intervencion, sin dejar de lado su edad, llevan a considerar que realmente no se
ha privado al demandante de una informacion esclarecedora previa al consenti-
miento que de lugar a la procedencia de ser indemnizado».

El actor recurri6 y entre otros aspectos, insisti6 en que el tiempo trans-
currido en el hospital desde su llegada hasta la practica del cateterismo
era mas que suficiente para haber sido informado. La Secciéon Quinta de
la Audiencia desestim6 el recurso con argumentos coincidentes con los
empleados en la Sentencia de instancia. En concreto, sobre la ausencia de
consentimiento informado, aun reconociendo la falta de informacion al
paciente, se considera que la falta de informacién sobre la prueba por los
doctores que se limitan a hacerla no genera responsabilidad por el estado
del paciente no solo porque ya habia sufrido otra intervenciéon de igual
naturaleza, si bien a través de la ingle (via femoral) que para el perito...
entrana mas riesgo..., sino también porque ademas la prueba se realizé en
un momento en el que existia riesgo vital ante la situaciéon que le llevo a
urgencias y que se pali6, como ya se ha razonado con la intervencion.

En la demanda de amparo el recurrente denuncia la vulneracion de su
derecho a tutela judicial efectiva (art 24.1 CE), en relacion con sus dere-
chos ala integridad fisica y a la libertad (art. 15y 17.1 CE), dado que
ambas le niegan la indemnizacién atn reconociendo que no se le dio nin-
gun tipo de informacién médica previa a la intervencion. Ello supone, por
consiguiente, la infraccion de lo establecido en el articulo 8 de la ley
41/2002, de autonomia del paciente, y en el Convenio de Bioética del
Consejo de Europa sobre derechos del hombre y biomedicina, y de la pro-
pia Constitucion, de la que dimana la obligaciéon de informar de las conse-
cuencias relevantes habituales de todo acto médico, salvo en caso de ries-
go grave e inmediato, circunstancia esta que, como admiten las Sentencias
impugnadas, no concurria. En este punto, sostiene el demandante de
amparo que existié un lapsus de tiempo suficiente entre el ingreso del
paciente en urgencias y la practica del cateterismo al dia siguiente como

CFOR, 9-10/2009-2010 127



Maria Castellano Arroyo

para que se diera informacién sobre el procedimiento a realizar y la auto-
rizacion del mismo.

El Fiscal interes6 otorgamiento del amparo, alegando vulnerados el art
24.1 CE, el art 15 CE, citando la carta de derechos Fundamentales de la
Unioén Europea, El Convenio Europeo de Derechos Humanos, asi como el
desarrollo legal del consentimiento informado en Espana (Ley 41/2002),
la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitu-
cional (SSTC 120/1990; 207/1996; 154/2002, asi como AATC 192/1993 y
57/2007)...

La sentencia continta diciendo que: centrando la cuestion sometida a
nuestro juicio, hemos de descartar, en primer lugar, que el problema pue-
da tener su encuadre en el art 17.1. CE, ya que «segun reiterada doctrina
de este Tribunal (SSTC 126,/1987, 22/1988, 112/1988 y 61,/1990) 1la liber-
tad personal protegida por este precepto es la «libertad fisica»... Asi pues
el analisis ha de quedar cenido a si la intervencion llevada a cabo sobre el
demandante de amparo sin informarle previamente de sus riesgos y posi-
bles consecuencias ha supuesto o no una lesion a su integridad fisica y
moral, derecho amparado de forma auténoma en el articulo 15 CE y que
adquiere de esta forma una sustantividad propia; y, en relacion con él, del
derecho a la tutela judicial efectiva (art 24.1 CE).... Este derecho funda-
mental conlleva una facultad negativa, que implica un deber de absten-
cion de actuaciones médicas salvo que se encuentren constitucionalmente
justificadas, y asi mismo, una facultad de oposicion a la asistencia médica,
en ejercicio de un derecho de autodeterminaciéon que tiene por objeto el
propio sustrato corporal, como distinto del derecho a la salud o a la vida
(STC 154/2002). Por esa razéon hemos afirmado que el derecho a la inte-
gridad fisica y moral resultara afectado cuando se imponga a una persona
una asistencia médica en contra de su voluntad, que puede venir determi-
nada por los mas variados méviles y no solo por el de morir y, por consi-
guiente esa asistencia médica coactiva constituira limitaciéon vulneradora
del derecho fundamental a la integridad fisica, a no ser que, como hemos
senialado, tenga una justificacién constitucional (SSTC 120/1990, de 27 de
junio y 137/1990, de 19 de julio).

En el presente caso no nos encontramos propiamente ante una asisten-
cia médica coactiva... sino frente a una intervencion médica realizada sin
que el sujeto afectado haya recibido informacién previa sobre la mismay
sin que haya prestado el consentimiento subsiguiente a esa informacion...
hemos de preguntarnos si esto ha producido una lesion de su derecho a la
integridad fisica, operaciéon que conlleva la ineludible determinacion de la
naturaleza de ese consentimiento informado, para concretar si forma par-
te del derecho fundamental a la integridad fisica y moral (art. 15 CE)....
El art. 15 CE no contiene una referencia expresa al consentimiento infor-
mado, lo que no implica que este instituto quede al margen de la previ-
sion constitucional de proteccion de la integridad fisica y moral (SSTC
212/1996, de 19 de diciembre, 116/1999, de 17 de junio, que «los precep-
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tos constitucionales relativos a los derechos fundamentales y libertades
publicas pueden no agotar su contenido en el reconocimiento de los mis-
mos, sino que, mas alla de ello, pueden contener exigencias dirigidas al
legislador en su labor de continua configuracion del ordenamiento juridi-
co, ya sea en forma de llamadas garantias institucionales, ya sea en forma
de principios rectores de contornos mas amplios, ya sea, como enseguida
veremos, en forma de bienes juridicos constitucionalmente protegidos»...
Para determinar las garantias que, desde la perspectiva del art. 15 CE, se
imponen a toda intervencion médica que afecte a la integridad corporal
del paciente, podemos acudir, por una parte, a los tratados y acuerdos en
la materia ratificados por Espana (STC 2/2004, de 16 de enero..., SSTC
303/1993, de 25 de octubre, y 119/2001, de 24 de mayo).

Pues bien, entre toda la normativa citada la carta de Derechos Funda-
mentales de la Unioén Europea, reconoce en su articulo 3 el derecho de
toda persona a su integridad fisica y psiquica, obligando a respetar, en el
marco de la medicina y la biologia «el consentimiento libre e informado
de la persona de que se trate, de acuerdo con las modalidades establecidas
por la ley. En la misma linea el Convenio de Bioética Europeo dice en su
art. 5 «..después de que la persona afectada haya dado su libre e informa-
do consentimiento», a cuyo efecto «debera recibir previamente una infor-
maciéon adecuada acerca de la finalidad y naturaleza de la intervencion, asi
como sobre sus riesgos y consecuencias». Ahora bien, cuando por motivos
de urgencia no pueda obtenerse el consentimiento adecuado, sera posible
proceder inmediatamente «a cualquier intervenciéon indispensable desde
el punto de vista médico a favor de la salud de la persona afectada».... Por
tanto el consentimiento del paciente a cualquier intervenciéon sobre su
persona es algo inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la inte-
gridad fisica....

En el analisis de la queja del recurrente encontramos... las resoluciones
judiciales impugnadas reconocen que no existié informaciéon previa a la
intervencién quiruirgica, omitiéndose, en definitiva, su consentimiento
informado. Dicha omision no implica necesariamente que se haya produci-
do una vulneracion del derecho fundamental a la integridad fisica del
actor, siendo preciso atender a las circunstancias del caso para determinar
si aquella omision se encontraba justificada o no desde un punto de vista
constitucional....El Juzgado de Primera Instancia n® 7 de Bilbao que deses-
timo la queja del actor tuvo en cuenta el padecimiento que le llevo a urgen-
cias, el hecho de haber tenido anos antes una intervencion del mismo tipo
y la urgencia relativa de la misma, junto con su edad, consideraciones que
condujeron a la conclusion de que realmente no se habia privado al deman-
dante de una informacion esclarecedora previa al consentimiento.

La Audiencia Provincial de Bizkaia confirmé este criterio, excluyendo
la responsabilidad, tanto porque el actor ya habia sufrido otra interven-
cion de igual naturaleza, como porque la prueba se realizé en un momen-
to en el que existia riesgo vital ante la situacion que le llevo a urgencias.
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Asi pues ambas resoluciones entendieron que existia causa suficiente
para exonerar de la necesidad de dar al actor la informacién previa a la
prestacion de su consentimiento para la intervencion. Los magistrados del
Tribunal Constitucional consideran en su sentencia que: «atendidas las
circunstancias del caso, corresponde preguntarnos si esto es acorde con la
Constituciéon y, en particular, si la aplicacion de la legalidad ha podido
afectar a la integridad del derecho fundamental comprometido (STC
83/2003, de 5 de mayo)...

Segun la legalidad vigente, las resoluciones impugnadas realizan una
interpretacion restrictiva del derecho... al tiempo que llevan a cabo una
comprension extensiva de los limites del mismo para excluir que, en este
caso, fuera necesario el consentimiento informado... los supuestos en los
que se puede exceptuar la necesidad del previo consentimiento informa-
do son también excepcionales, asi el legislador permite a los facultativos
prescindir del consentimiento informado para llevar a cabo las interven-
ciones clinicas indispensables a favor de la salud del paciente tan solo en
los casos de riesgo para la salud publica y «cuando existe riesgo inmediato
y grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacion», es mas en este ultimo supuesto, si las circuns-
tancias lo permiten, se debe consultar a los familiares o personas vincula-
das de hecho al paciente... en principio, cada intervencién médica debe
estar autorizada por el previo consentimiento del paciente que, a su vez,
se ha de encontrar precedido de la correspondiente informacién sobre el
procedimiento a aplicar... en todas las normas, no se plasma Gnicamente
un conjunto de derechos del paciente, unido a los correlativos deberes de
los facultativos que permitan hacerlos efectivos, sino que basicamente,
reflejan una doble garantia para aquél y éstos: de un lado, la que permite
hacer efectivo el derecho fundamental a la integridad fisica del paciente
respecto a las actuaciones médicas que se le efectiien; de otro, la regula-
cion descrita ofrece a los facultativos la garantia de que sus actuaciones se
desarrollaran dentro de los limites que impone la proteccion de aquel
derecho. Asi pues desde la perspectiva de los facultativos esta regulacion
no se limita a imponerles un conjunto de deberes, sino que, también, des-
de una vertiente positiva, les proporciona una garantia de su propia actua-
cion profesional.

De acuerdo con lo expuesto hasta aqui, no se puede admitir, como
entendieron las resoluciones impugnadas, que la informacién prestada al
actor con ocasion de un cateterismo realizado en 1994 (con acceso, ade-
mas por via distinta), fuera suficiente, no puede sino ser tachado de irra-
zonable.

Por otro lado, la Sentencia de instancia justifica la omisién del consen-
timiento informado por la «urgencia relativa de la intervencién», mientras
que la de apelacion habla de la existencia de «riesgo vital» ante la situa-
cion que llevo a urgencias al actor. Sin embargo, en tales consideraciones
no se aprecia razonamiento alguno sobre la existencia de imposibilidad de
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obtener el consentimiento informado o de consultar a los familiares o per-
sonas vinculadas de hecho al paciente, imposibilidad que en cualquier
caso, se compadece mal con el dato de que el recurrente ingres6 en urgen-
cias a las 14:16 del 4 de septiembre de 2005, y el cateterismo no se le prac-
tico hasta la manana del dia siguiente. De tal modo que aunque la deci-
sion médica no se adoptara de manera inmediata al ingreso del paciente,
lo cierto es que el lapso de tiempo transcurrido parece suficientemente
amplio como para que, una vez que los facultativos entendieron proce-
dente la realizacion del cateterismo como solucién para la dolencia del
actor, este fuera informado sobre las consecuencias, riesgos y contraindi-
caciones de la intervencion, de acuerdo con lo previsto en el articulo 10.1
de la ley de la ley 41/2002.... Asimismo, no basta con que exista una situa-
cién de riesgo para omitir el consentimiento informado, sino que aquél
ha de encontrarse cualificado por las notas de la inmediatez y de grave-
dad, ninguna de las cuales ha sido objeto de mencién y, mucho menos de
analisis por parte de los 6rganos jurisdiccionales que, como queda dicho
emplearon otros conceptos para justificar que se eludiera la obligatorie-
dad de la prestacion del consentimiento informado, que no solo no ofre-
cen una justificaciéon razonable y ponderada, sino que incluso supone un
reconocimiento implicito de la carencia de la misma («urgencia relativa»),
como, por lo demds, ponen de relieve de manera patente las circunstan-
cias del caso, atendido al tiempo transcurrido entre el ingreso en la clinica
del demandante de amparo y la realizaciéon de la intervencién, que permi-
tia perfectamente el cumplimiento a las exigencias legales impuestas en
garantia del derecho fundamental a la integridad fisica del actor...

De estos razonamientos juridicos se deriva el fallo que expusimos al ini-
cio de la Sentencia.

Esta Sentencia incluye una serie de preceptos que consideramos impor-
tante resenar:

1. Expone toda la normativa nacional y europea sobre derechos huma-
nos, y derechos de los pacientes, sobre los que se apoya la necesidad de
informar y de obtener el consentimiento previo a cualquier actuaciéon
meédica

2. Reconoce que actuar sobre un paciente, sin su consentimiento pue-
de vulnerar su derecho a la integridad fisica, derecho que merece la tutela
judicial

3. Critica los argumentos del Juzgado de Primera Instancia y de la
Audiencia Provincial, en cuyas Sentencias se exoner6 de responsabilidad a
los médicos, aunque consideraron probado que no se inform6 al paciente
y que no se obtuvo su consentimiento. Estos argumentos eran:

3.1. Que el paciente unos anos antes habia sido sometido a un catete-
rismo (via femoral, incluso de mas riesgo que la radial) y no le era desco-
nocido este acto médico. Este argumento lo consideran «irrazonable».
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3.2. El argumento mas importante, y el objeto de nuestro interés en
este articulo, es el hecho de que la necesidad de consentimiento informa-
do, tiene como excepcion la urgencia que no permite demora, o el riesgo
inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del paciente. En esta
Sentencia, el Tribunal Constitucional analiza la situacién del paciente
para llegar a la conclusion de que el tribunal de Primera Instancia que lo
Juzgd aprecié «urgencia relativa», para exonerar de culpa a los profesiona-
les; sin embargo, el Tribunal Constitucional dice que precisamente esa
expresion es contraria a la urgencia inmediata y grave significando, preci-
samente la carencia de la misma, que debe existir para poder prescindir
del consentimiento. Al referirse a la Sentencia de la Audiencia provincial,
esta recogia la existencia de «riesgo vital», lo que segtin el Tribunal Cons-
titucional en ningtn caso se analiz6 y se lleg6 a justificar.

Resulta definitivo para que el Tribunal Constitucional, para no apre-
ciar la existencia de urgencia inmediata y grave, el hecho de que el pacien-
te ingresara a las 14:15 de un dia y el cateterismo, origen del dano, se rea-
lizara a la manana del dia siguiente.

Todo esto debe ser conocido por los médicos, a los que se alude en la
Sentencia para decir que, tener normas y cumplirlas es una garantia profe-
sional para ellos.

En el analisis realizado en algunos medios juridico-médicos de esta sen-
tencia se ha llegado a decir que ha traido a la asistencia sanitaria «un
antes y un después». En nuestra opinion esto es exagerado, ahora bien,
esta Sentencia ha venido a reforzar la importancia de llevar a la practica
de una manera efectiva los deberes médicos recogidos en la Ley 41/2002 y
las normas autonémicas y europea, comentadas. Se vuelve a insistir, como
antes lo ha hecho el Tribunal Supremo en varias sentencias, que el pacien-
te tiene derecho a recibir la informacién necesaria y suficiente para poder
tomar sus propias decisiones sobre la aceptacion o rechazo de la actuacion
médica.

Es importante, desde la Medicina Legal, hacer una adecuada tarea for-
mativa sobre el derecho médico y especialmente sobre los deberes de los
médicos para con sus pacientes y esto a todos los niveles de la formacién
de pregrado, en el postgrado y en la formacién continuada de los médicos
en ejercicio. Nosotros proponemos que esta formacion se debe también
administrar a través de los Colegios de Médicos, anadiendo a los Cursos
de formacion continuada que se organizan para las distintas especialida-
des médicas, la formacion médico-legal y la formacion ético-deontologica,
mas exigente aun que la legal. y que persigue la calidad de la relacion
médico-paciente. El fomentar el profesionalismo médico Rodriguez Sen-
din, 2010) y la exigencia de calidad de cada acto médico, aumenta en
general la calidad asistencial, y previene las reclamaciones hacia los profe-
sionales y el riesgo de actitudes hostiles y agresivas de los pacientes y usua-
rios. (Castellano Arroyo, 2011).
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