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I. No es por insistir...

No es por empecinamiento por lo que vuel-
vo a reflexionar sobre un aspecto de la res-
ponsabilidad civil derivada exclusivamente del
incumplimiento del deber de informacién ade-
cuada al paciente como presupuesto de la ob-
tencion de un consentimiento informado. Creo
que tiene sentido explicar que no lo hago por
empenio personal, sino atendiendo a una ele-
gante sugerencia del director de esta revista.
Verdn por qué digo que fue una elegante suge-
rencia.

Traté sobre esta cuestion en una ponencia
del Ultimo Congreso nacional de la Asociacion
de abogados de responsabilidad civil y seguro,
en Cadiz, donde defendi, entre otras cosas que
quedaron escritas en el Libro de ponencias, que
la infraccion del deber de informacidon adecua-
da ha irrumpido desordenadamente en el siste-
ma de responsabilidad civil de médicos y profe-
sionales sanitarios. Subrayo la expresion 'desor-
denadamente’, porgue mi critica no iba dirigida
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al hecho de haber dado entrada a este supuesto
nuevo de responsabilidad, sino a que su consa-
gracion como caso tipico de responsabilidad no
ha venido precedida de un ajuste serio con los
elementos de la dogmatica de la responsabili-
dad civil: la imputacion, el nexo causal y la mis-
ma nocion de dafio indemnizable. Pero tal des-
ajuste no es un problema menor, ni tampoco un
mero problema tedrico para eruditos. Tiene que
ver nada mas y nada mas gue con el fundamen-
to: no tenemos todos, desde luego, la misma
respuesta a la pregunta “cpor qué debe respon-
der el médico (o el hospital, o la aseguradora)?”
en los casos a los que aludimos. Suele ser asf:
cuando un nuevo concepto o interés no esta su-
jeto por la dogmaética, cuando no estad claro su
fundamento, corre el riesgo de andar por libre
y ello suele producir un impacto de desorgani-
zacion. La reaccidon no debe ser ni encapsular
el nuevo concepto como “cuerpo extrano” para
después expulsarlo defensivamente del sistema,
Nni tampoco dejar que el desorden se haga fuer-
te y resistente a las defensas de nuestro siste-
ma juridico: habra que trabajar para poner cada
cosa en su sitio.

El deber de informacion al paciente no es
una moda ni un capricho del legislador, sino una
lI6gica exigencia de un derecho con rango de
fundamental (la autodeterminacion personal, la
integridad corporal y el derecho a la salud), vy
por tanto es expresion de un avance del orde-
namiento juridico en el proceso de proteccion
civil de los derechos de la personalidad que ha
de tomarse en serio. Ello justifica que algunas
sentencias pioneras y los primeros trabajos pu-
blicados enfatizasen su relevancia y le abrieran
de par en par la puerta de la responsabilidad
civil. Nada tiene de reprochable proteger el de-
recho a la autodeterminacion con las técnicas
de la responsabilidad civil; pero es muy impor-
tante precisar cuél es exactamente la razdén por
la que determinados dafos que en principio se
consideran fortuito, por no deberse a negligen-
cia, y por tanto asignados a quien los sufre (por
ejemplo, una grave infeccion subsiguiente a la
disminucion de las defensas en un tratamien-
to contra el cancer), acaben atribuyéndose al
profesional. ¢Es porque la falta de informacion
comporta una negligencia determinante de la
produccion del dafo (consistente en la pérdida
de posibilidades de evitarlo?); es una sancion
por la infraccion de un deber legal, que por si
mismo comporta una lesion -indemnizable- de
la dignidad del paciente? Una cosa vy otra, culpa
e infraccion, tienen una amplia zona de inter-
seccion, pero no son exactamente lo mismo: la
infraccion sdlo es titulo de responsabilidad civil
si causa un dano, vy si el daflo acaecido guarda
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ACion con la razdon por la que se impuso el de-
o la prohibicion infringidos. La negligencia
a en su propio concepto la conexion entre
ducta y dafo, porque no es otra cosa sino
portarse de manera diferente a como era
gible a fin de evitar el dano que finalmente se
causado a oftro.

Y justamente el problema sobre el que qui-
llamar la atencion en aquella ponencia es que
demasiada frecuencia se estad tendiendo
los Juzgados y en las Audiencias a sustituir



la (dificil) pregunta sobre si el profesional ac-
tud con la diligencia exigible para evitar el dafo
por la (facil) pregunta sobre si informo o no del
dafo o frustracion que finalmente ha padeci-
do el paciente, siendo asi que, en mi opinion, la
culpa (por mala praxis) debe seguir siendo el
centro del sistema, sin perjuicio de las funciones
especificas que el deber de informacion ha de
cumplir en relacion a la distribucion de riesgos
pertenecientes al llamado alea terapéutico, es
decir, el drea de riesgos que no pueden evitarse
mediante el empleo de la diligencia exigible a
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un profesional de la medicina y que por tanto,
salvo gque concurra alguna razon especial, han
de ser soportados por el paciente.

Centré mi atencion en un grupo de casos
tipicos: aguellos en que se pedia indemnizacion
por una secuela o consecuencia negativa de
una intervencion médica o quirdrgica realizada
sin negligencia o mala praxis, gque eran concre-
cion de un riesgo (mas o menos frecuente) so-
bre el que el paciente no habia sido advertido o
informado con anterioridad a la prestacion de
su consentimiento. Y someti a critica las doc-
trinas jurisprudenciales que han tendido, por
varias vias de fundamento muy dispar, a de-
clarar la responsabilidad civil del profesional o
del centro sanitario por la simple razén de que
habia infringido el deber legal de informacion,
y a calcular la indemnizacion a cargo del profe-
sional sobre la base del dafio corporal o dafo a
la salud padecido por la victima, aplicandole un
factor de correccion por el hecho de no haber
existido mala praxis. La caracteristica comun de
estas diferentes doctrinas jurisprudenciales es
qgue se es riguroso a la hora de determinar la
existencia de responsabilidad (basta con cons-
tatar que no se informo sobre la posibilidad de
sufrir la complicacion o dafo que finalmente se
produjo), y que se dulcifica después ese rigor
en sede de indemnizacion. Algo que corre el
riesgo de incurrir en el vicio del salomonismo
juridico: no sé si debo condenar o no al médico,
y por eso lo condeno “sélo un poco”. La técnica
de la moderacion del dano (articulo 1103 CO),
el recurso a la nocion de dafo moral auténomo
(de apreciacion estimativa) y, con técnica mas
depurada, la doctrina de la pérdida de oportu-
nidades (lo indemnizable es la privacion de la
posibilidad de evitar el dafo, por lo que el mon-
tante serd mayor o menor en funcion de una
suerte de calculo de probabilidades sobre si el
paciente, de haber sido informado, habria deci-
dido no someterse a la intervencion) han sumi-
nistrado argumentos a los jueces para conceder
indemnizaciones equitativas pero desde luego
inciertas. Dos tuertos (el médico que tiene que
pagar algo, y el paciente que no lo cobra todo),
pero ningun ciego.

Frente a esta tendencia, proponia un plan-
teamiento algo mas exigente conceptualmente
en el que quiero insistir ahora. En mi opinion,
por mas que no suministrar informacion expre-
sa sobre un riesgo propio de la intervencion sea
siempre infraccion de un deber legal, sélo hara
responsable civilmente al médico o profesional
del dafo corporal o secuela causado(sin mala
praxis) en algunos casos: cuando pueda razo-
nablemente determinarse que el paciente, de
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haber contado con la informacion omitida, se
habria colocado al menos en un conflicto de de-
cision. Es decir: la informacion no solo le habria
advertido o hecho consciente de lo que podria
ocurrirle con la intervencion que se propone,
sino que lo habria puesto en la situacion de te-
ner que tomar una decision dificil entre dos al-
ternativas posibles y razonables. Una decision
en la que no cabe sustitucion, salvo los casos
de incapacidad o imposibilidad. En tal caso, es
decir, si la informacién omitida incluye aspec-
tos que reguerian una dificil ponderacidn por
el paciente de riesgos y oportunidades, se esta
obteniendo un consentimiento no Idcido, des-
informado, en cuanto que el paciente se ha so-
metido sin haberlo decidido conscientemente a
unos riesgos que (esto es importante) no estan
cubiertos por el sistema general de responsabi-
lidad (pues por hipodtesis no serdan imputables
a negligencia médica, sino al alea terapéutico),
de manera que entonces si estd justificado un
desplazamiento de tales riesgos, normalmente
asignados al paciente, hacia el médico o profe-
sional que no le suministro los elementos nece-
sarios para tomar esa decision dificil. Cierto que
la nocion '‘conflicto de decision’ es complicada
de precisar, y desde luego no puede desarrollar-
se en este articulo, pero si parece preciso apun-
tar que no es una mera invencion mia, sino un
concepto manejado en otros ordenamientos.

Cuando asi sea, es decir, cuando conforme
a este criterio el riesgo se atribuya al profesio-
nal, éste debera indemnizar el dafio corporal in-
tegro, sin aplicacion de porcentajes o factores
de moderacidn. La razon de esta indemnizacion
integra es, en realidad, bien facil de compren-
der desde la propia dogmatica de la responsa-
bilidad civil: no se trata de hacer esfuerzos para
lograr apreciar un nexo de causalidad, aunque
de caracter 'porcentual o probabilistico’, entre
la informacion omitida y el hecho de padecer la
secuela; se trata, mas simplemente, de imputar
al médico la responsabilidad (integra) por los
dafos causados por caso fortuito, porque nadie
tiene competencia para decidir que un tercero
se sobreexponga a riesgos relevantes sin res-
ponder en caso de que los mismos acaezcan:
obsérvese que, en efecto, no hay ningun proble-
ma relativo al nexo causal: la secuela se debe a
la intervencion, vy la intervencion la ha decidido
y/0 practicado el profesional médico. El proble-
ma estd en la razon de ser de la responsabili-
dad: la omision del deber de informar no es el
punto de arranque de ningln nexo causal, sino
que es la razon juridica que permite extender
la imputacion de la responsabilidad a los dafos
producidos no solo por negligencia, sino tam-
bién por caso fortuito.
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Un viejo articulo, como es el articulo 1.891
CC., nos ayudard mas adelante a comprender
bien por qué no informar de ciertos riesgos (no
de cualesquiera) es una buena razon para ha-
certe responsable de dafos de los que de otro
modo no responderias.

Y luego estd, por fin, lo del dafio moral. Esa
otra via, diferente de la de la imputacion pro-
babilistica por pérdida de oportunidades (aun-
gue en mMas de una sentencia se confunden,
pues se habla de 'dafio moral por pérdida de
oportunidades’), que se basa en la idea de gue
la omision del deber de informaciéon causa, por
si mismo, un daflo moral neto, auténomo, dife-
rente del eventual dafio corporal subsiguiente a
la intervencion, en tanto que comporta una vul-
neracion del derecho a la autonomia personal,
consistente en el previo conocimiento y acep-
tacion por el paciente de los riesgos a que va
a ser sometido. Me referia (y me refiero ahora)
a ese grupo de sentencias (mayoritarias en la
jurisdiccion contencioso-administrativa) que al
calcular la indemnizacion aludian a un dafo au-
téonomo de caracter moral que permitia al 6rga-
no judicial ofrecer una indemnizacion equitativa
segun las circunstancias, con criterios estimati-
VoS, vy por tanto dificilmente revisables o prede-
cibles. Bien se comprende que se trata de una
via paralela que tiene un fundamento distinto, y
que por tanto lleva la discusion a otros terrenos.
Y decia que tal doctrina tiene un problema de
rango conceptual: si la aceptaramos, tendria-
mMos que sostener en coherencia que, aunque la
intervencion sea exitosa y no se produzcan los
dafos sobre los que no se informo, el dafio se
habria producido igual, por lo gue habria gue
imputar responsabilidad al médico también en
es0s casos, contra lo que de manera contun-
dente han dicho muchas sentencias, no sdlo de
la Sala Tercera, sino de la Primera: que si no hay
dafio para el paciente la falta de informacién no
genera derecho a indemnizacion y es civilmen-
te irrelevante. Dicho de otro modo: si ya no se
trata de ligar causalmente el defecto de infor-
macion con la secuela sufrida por el paciente
(que tampoco se debe a mala praxis), sino de
indemnizar por el solo hecho de provocar una
intervencion médica con vulneracion de la auto-
nomia del paciente, entonces ese dafo autono-
mo es independiente del resultado concreto de
la intervencion, y se producira incluso en caso
de intervenciones exitosas y corporalmente be-
neficiosas para el paciente. ¢O no?

Por eso, concluia, no es posible fundar la
responsabilidad civil por defecto de informa-
cion en la figura 'comodin’ del dafo moral, sin
perjuicio de los casos en que, en efecto, mas alla



del hecho en si de no haber recibido informa-
cion, se pruebe que ello ha causado un verda-
dero perjuicio no patrimonial (como podria ser
el sufrimiento causado por la decepcion al no
obtener el resultado satisfactorio con el que,
por desinformacion, se contalba como seguro, o
por no haber podido tomar las medidas y deci-
siones adecuadas en prevision del riesgo con el
gue no se conto, etc.). Sin dano no hay respon-
sabilidad, y el daflo no puede confundirse con el
hecho en si de la infraccion de un deber.

Terminada mi intervencion, algun asistente
al Congreso me preguntd si mantenia esta ul-
tima opinion después de la STS 13 mayo 2011,
de la que conto el supuesto de hecho vy la solu-
cion dada por el Tribunal. Respondi de manera
improvisada, pero después otro asistente aludio
a la STC 28 marzo 2011, que al parecer iba en
sentido similar.

Es evidente que el director de esta revista,
que asistio a la ponencia, se dio cuenta de que
el ponente no conocia las sentencias mencio-
nadas. Esas cosas pasan a veces: en el caso de
la STS 13 mayo 2011 fue porque en todo su tex-
to no se utiliza la expresion “consentimiento in-
formado”, que fue la utilizada para el buscador
de jurisprudencia al preparar la actualizacion
de la ponencia. El caso es que el director, lejos
de incidir en esa laguna del ponente, se reservo
para tratarlo después en privado. Con elegan-
cia, me suministro el texto de ambas sentencias
vy alguna bibliografia y me dio su opinidn sobre
las mismas, en la que crei advertir una tam-
bién elegante critica a mis planteamientos, que
consideraba excesivamente restrictivos para la
proteccion de la autonomia del paciente. Inter-
cambiamos algun correo electronico sobre el
particular, y finalmente me propuso repensar en
esta revista mis planteamientos a raiz de lo di-
cho por tales sentencias.

Y aqui me tienen, obediente, cumpliendo el
encargo.

Il. La STC 37/2011, de 28 de marzo

Juzgado de Primera Instancia y Audiencia
Provincial desestimaron una demanda de res-
ponsabilidad civil dirigida contra la empresa
aseguradora de los médicos que realizaron un
cateterismo al demandante, dejandole la se-
cuela de la pérdida total de funcionalidad en la
mano derecha. Ambos érganos judiciales deja-
ron sentado como hecho probado que la secue-
la es un riesgo propio de la intervencion llevada
a cabo, y gue no se debid a mala praxis en su
realizacion. También se considerd probado que
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no se dio al paciente informacidén sobre los ries-
gos del cateterismo a que iba a ser sometido, ni
se recabd su autorizacion. Pero el Juzgado ra-
zonod expresamente que “en el presente supues-
to, el padecimiento que llevd a urgencias al de-
mandante, el hecho de haber tenido afos antes
una intervencion del mismo tipo vy 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 consentimiento que dé
lugar a la procedencia de ser indemnizado”. La
Audiencia Provincial asumid esta argumenta-
cion.

El Tribunal Constitucional estimo el recurso
de amparo formulado contra estas resolucio-
nes por considerar que las razones esgrimidas
para desestimar la demanda derivaban de una
interpretacion restrictiva del alcance del dere-
cho fundamental a la integridad fisica (en su
modalidad de necesidad de consentimiento in-
formado para ser sometido a una intervencion
médica) y de una comprension extensiva de los
limites de tal derecho. Dicho de otro modo, al
Tribunal Constitucional no le pareci¢® adecuada
y suficientemente motivada la conclusion de
gue no se habia privado al paciente de su de-
recho a una informacion esclarecedora previa al
consentimiento, porque ni podia valorarse a tal
efecto el hecho de una intervencion anterior si-
milar, ni existia una verdadera urgencia vital im-
peditiva de la informacion. Ello comporta gue
tales 6rganos judiciales habian vulnerado los
derechos fundamentales a la integridad fisica vy
a la tutela judicial efectiva, al no haberlos apli-
cado con toda la extension e intensidad que le
son propias, matizando desde luego el Tribunal
Constitucional que no se pronunciaba, por no
ser de su competencia, “sobre si procedia o no
reconocerle la indemnizaciéon reclamada’.

La sentencia no llega a decir que se produ-
ce dafo indemnizable aungue no se cause se-
cuela corporal (en el caso esa secuela existio: la
pérdida de funcionalidad de una mano), pero,
por los términos en que se expresa, si puede ser
invocada a favor de la tesis de que en cada caso
en que no se informe adecuadamente al pacien-
te antes de obtener su consentimiento para una
intervencion médica se estd vulnerando su de-
recho fundamental a la integridad corporal, lo
gue de alguna manera (que no se precisa) debe
tener reflejo en la sentencia que se dicte. Tam-
bién puede servir esta sentencia para interpre-
tar en términos exigentes la expresion 'informa-
cion adecuada’, en cuanto que solo estara jus-
tificada la omision de determinada informacion
en los casos legalmente establecidos, al tratarse
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de limitacion de un derecho fundamental. Por
ultimo, y como anula las sentencias que habian
desestimado la demanda, puede ser invocada
como argumento a favor de que cada vez que
se considere vulnerado el derecho a recibir in-
formacion adecuada, el paciente tiene derecho
a una indemnizacidon, cualguiera que sea. La
mera infraccion, pues, seria titulo de responsa-
bilidad civil.

Sin pretender discutir la autoridad de esta
sentencia, no puedo desde luego ocultar una
duda que me suscita la logica de la que parte.
Esta légica es la siguiente: toda infraccion de un
deber legal impuesto para preservar un derecho
comporta correlativamente un dafo indemniza-
ble, al menos si el derecho a preservar es un de-
recho fundamental. Es decir, la infraccion com-
porta inmediatamente responsabilidad civil,
porgue va estd, por si misma, afectando al de-
recho protegido por la prohibicion, y por tanto
genera la obligacion de indemnizar. Y digo que
me suscita duda porgue, desde luego, semejan-
te afirmacion contrasta con lo que se desprende
de una dogmatica bien asentada en materia de
responsabilidad civil, segun la cual la infraccion
solo es titulo de imputacion cuando se produ-
ce el dafflo para cuya prevencion precisamente
se impone el deber infringido: si el bien juridico
solo se ha puesto (indebidamente) en peligro,
no surge responsabilidad civil, sin perjuicio de
otras sanciones diferentes.

Algunos ejemplos pueden ser Utiles.

a) La infraccion de normas de seguridad en
el trabajo, dispuestas para proteger el de-
recho a la vida, a la salud y a la integridad
fisica de los trabajadores, no da lugar a in-
demnizaciéon si no hay accidente: sin acci-
dente cabe responsabilidad administrativa
y penal (art. 316 CP), pero no indemniza-
cion; y no creo que fuese aceptable decir
que los trabajadores han sufrido en todo
caso un dano moral consistente en el de-
recho a trabajar en condiciones seguras. Es
mMas: aun habiendo accidente, sdlo se gene-
ra responsabilidad civil si puede apreciarse
que la adopcidon de las normas de seguri-
dad habrian evitado el dafio. Infraccidén no
es igual a indemnizacion.

b) Laconduccion temeraria vulnerando normas
de trafico no genera responsabilidad civil si
No causa accidente: pone en peligro a los
demas, vy desde luego absorbera cualquier
incidencia de trafico que pueda producirse
con motivo de su conducta, pero si no hay
accidente, no hay responsabilidad. Igual-
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mente, una infraccion de trafico cualquiera
no supone obligacidn de indemnizar cual-
quier dafo que no se hubiese producido de
no darse tal infraccidn, sino que sdélo com-
porta responsabilidad por los dafios que la
norma infringida pretendia preservar: asi, si
aparco en lugar reservado a carga y descar-
ga, Y un nino que va patinando por la acera
cae y se estrella contra mi automovil, no es-
taré obligado a indemnizarle por las lesiones
que sufran, pese a que yo sea un infractor,
y pese a que de no haber aparcado en ese
lugar indebido el nifo no hubiese sufrido las
lesiones: la razdn de la prohibicidon de apar-
car no guardaba relacion alguna con la segu-
ridad de los que transitan por la acera.

c) No se puede obligar a los empleados a tra-
bajar en domingo. Pero si se infringe la nor-
ma vy, en domingo, fallecen varios emplea-
dos como consecuencia de la explosion de
un polvorin ubicado en la finca contigua, el
empleador infractor no es responsable de
las muertes, por mas gque éstas no se ha-
brian producido si se hubiese respetado la
prohibicion.

d) La comercializacion de un farmaco defec-
tuoso capaz de causar danho solo obliga a
indemnizar a la victima que sufrio el dafio,
pero no a quien estuvo expuesto a sufrirlo y
no lo sufrio.

Por ello, en mi opinidn, no cabria imputar
responsabilidad al médico que practica un cate-
terismo sin informar de sus riesgos si, por fortu-
na, ese cateterismo cura la afeccion para la que
estaba indicado y no deja ninguna secuela, por
mas que haya obrado indebidamente. El Tribu-
nal Constitucional ha dicho que el médico infrin-
giod el deber de informacién al paciente, y por
tanto vulnerd su derecho a la autonomia per-
sonal. Pero para que ello comporte un deber de
indemnizar es preciso, en mi opinidn, algo mas:

a) en primer lugar, que el dafo en la mano de
Cuyo riesgo no se informo, se produzca en
realidad (esa condicion si se daba en el caso
contemplado por la sentencia);

b) en segundo lugar, que pueda establecerse
que el conocimiento de pérdida de funcio-
nalidad en una mano hubiese podido hacer
dudar al paciente, por existir alternativas ra-
zonables, sobre si someterse o no al catete-
rismo en aguel momento y en aquel lugar.
Lo que, por cierto, solo podria ser determi-
nado por un juez ordinario, y no por el Tri-
bunal Constitucional.

T
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No deberia ser necesario, pero por si aca-
SO, quiero aclarar que no defiendo que el medi-
co solo deba informar de aquellos riesgos tan
relevantes que puedan poner al paciente en
un conflicto de decision. Debe informar, debe
explicar, debe prevenir de mucho mas, y si no
lo hace no estd respetando el derecho del pa-
ciente. Lo que si digo es que para gue resulte
obligado a indemnizar por la secuela o dafo
corporal de cuyo riesgo no ha informado, ha de
ser de entidad suficiente como para potencial-
mente afectar a la decisién de someterse o no
a la intervencion. Y gue si asi fuere, entonces ha
de responder por el valor total de la secuela o
dafo.

Il. STS 13 mayo 2011

Pero luego llega esta otra interesante e im-
portante sentencia, en la que de manera expre-
sa el Tribunal Supremo afirma que, aun en los
casos de ausencia total de danfo corporal, la
intervencion quirurgica no precedida de con-
sentimiento informado genera obligacion de in-
demnizar un dafo moral.

Recordemos el supuesto. Resultd probado
gue la paciente, aquejada de una patologia en
la rodilla, se sometid voluntariamente, previa
informacion suficiente, a una intervencion so-
bre el menisco ('menisectomia artroscopica’).
Durante el transcurso de la misma se compro-
bd gue el menisco no estaba afectado, por
lo que, sobre la marcha, y sin obtener nuevo
consentimiento del paciente, se optd por otra
intervencion diferente considerada “de menor
entidad”, y consistente en seccionar y extraer
la plica medial o interna. La intervencion no
tuvo éxito, puesto que no puso fin a las do-
lencias de rodilla de la paciente (este dato es
importante, como veremos), sin que tampoco
guedara probado que tal intervencion hubiese
producido secuelas especificas o un agrava-
miento del estado de la paciente. Digamos que
quedd como estaba.

El Juzgado de Primera Instancia y la Au-
diencia Provincial desestimaron la demanda
(en la que se reclamaba una indemnizacion de
180.000 euros) porgue no apreciaron la existen-
cia de nexo causal alguno entre la intervencion
no consentida que se practico vy las lesiones por
las que la actora reclamaba indemnizacion. Es
decir, no se recabd el preceptivo consentimien-
to de la paciente, pero tal infraccion no fue cau-
sa de ningun dafo.

El Tribunal Supremo casa la sentencia sobre
la base de este argumento fundamental:
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“Se trata de una intervencion gque en ningun
caso debid realizarse sin antes comprobar que
el paciente habia sido previamente informado,
vy que le ha generado un dafo por el que debe
ser indemnizado. No es el dafo que resulta de
la intervencion programada, puesto que no se
produjo, sino el dafflo que resulta de la que si se
llevd a cabo con la gue no soélo no logré mejo-
rar sus dolencias en la rodilla, sino que se le pri-
vé de conocer los riesgos vy beneficios posibles
para su salud, puesto que ninguna informacion
hubo respecto de una actuacion médica gue
desconocia”. Y afade: “La falta de informacion
configura en este caso un dafo moral grave, al
margen de la correccion con que se llevd a cabo
la intervencion, puesto que ningun dafo corpo-
ral se produjo (...) Un dafilo que fundamenta la
responsabilidad por lesién del derecho a la au-
tonomia del paciente respecto de los bienes ba-
sicos de su persona, como presupuesto esencial
para poder decidir libremente sobre la solucion
mMas conveniente a su salud, a su integridad fisi-
cay psiquicay a su dignidad”.

Como conclusion cuantificod el dano en la
cantidad de 30.000 euros.

A fin de medir la importancia de esta sen-
tencia en la evolucion jurisprudencial sobre la
responsabilidad civil por intervenciones médicas
sin previo consentimiento informado, es preciso
matizar en primer lugar que en el caso contem-
plado lo gque faltd no fue una informacion ade-
cuada, sino el consentimiento en si por parte del
paciente a la intervencion concreta a la que se le
sometid, lo que permite afirmar que la interven-
cion si comporta por si misma un dano corporal,
pues una intervencion quirdrgica no consentida
equivale a una lesidn (no al derecho de auto-
determinacion, sino al cuerpo). Asi, la sentencia
podria entenderse del siguiente modo: lo que
se indemniza es el hecho de haberse sometido
sin consentimiento a una intervencion (seccion
y extraccion de la plica medial o interna vy libe-
racion del aleron o retindculo rotuliano externo)
gue no obtuvo ningun resultado positivo. Igno-
ro si el montante de la indemnizacion (30.000
euros) es equivalente al valor bioldgico de la
plica medial y al padecimiento inherente a la in-
tervencion llevada a cabo, pero si entiendo que
cualguier intervencion quirdrgica no autorizada
supone, por si misma, un dano (no moral, sino
corporal) que sera indemnizable a menos que
la intervencion haya resultado beneficiosa para
el estado de salud del paciente. Dicho de otro
modo: en los casos de operacion no consentida,
el cirujano asume como minimo el riesgo de que
la intervencidon no sea exitosa y resulte, por tan-
to, un padecimiento inutil para el paciente.



Lo gue no me parece posible deducir de
esta sentencia es que en todo caso de falta de
consentimiento informado (por tanto, también
cuando hay consentimiento, pero no se reci-
bid® una informacion completa o adecuada), el
paciente tiene derecho a una indemnizacion
por dafflo moral con independencia de que se
produzcan o no dafos corporales. Y no pue-
de deducirse, entre otras cosas, porque el Tri-
bunal Supremo, en sentencia redactada por el
mismo Magistrado Ponente siete dias después
(STS 20 mayo 2011), afirmd lo que ya habia di-
cho antes y siguid diciendo después: que “la
denuncia por informacion deficiente resulta ci-
vilmente intrascendente cuando no existe nin-
gun dafo vinculado a su omision o a la propia
intervencion médica, es decir, no genera res-
ponsabilidad civil”.

¢Son sentencias incompatibles? ¢Se contra-
dice el Tribunal Supremo?

Claro que no. Lo afirmado en esta ultima
STS 20 mayo 2011 ha de seguir considerando-
se la regla general: la falta de informacion al
paciente sobre un riesgo o sobre una alterna-
tiva no comporta por si mismo un daho (mo-
ral) indemnizable. La mera infraccion del deber
de informar no aglutina en si mismo todos los
elementos de la responsabilidad: la culpa, la
causa vy el dafno. Exponer al paciente a un ries-
go sobre el que no se le ha informado es una
conducta negligente, pero para que nazca res-
ponsabilidad es necesario algo mas: hace falta
un dafo ligado causalmente a esa negligencia.
No un dafio conceptual (lesion del derecho a
ser informado) sino real: patrimonial, corporal
o moral, pero real. Ese dafo (STS 13 mayo 2011)
puede ser la operacidn en si misma, cuando
no ha resultado exitosa. Pero nunca cabra una
condena de responsabilidad médica si la inter-
vencion ha alcanzado el fin terapéutico perse-
guido y no se han producido secuelas impre-
vistas.

En definitiva, entiendo que es conceptual-
mente cierto que toda infraccion del deber de
informar adecuadamente al paciente supone
una vulneracion de su derecho a la autodeter-
minacion corporal; pero de ahi a decir que au-
tomaticamente se causa un dafo moral indem-
nizable, hay un salto l6égico que no creo que
pueda ampararse en el comodin del concepto
de dafo moral. El dafio moral es algo que hace
sufrir a quien lo padece, no es la lesion abstrac-
ta de un derecho de la personalidad. Mas claro
aun: el daflo moral es una modalidad de dafo, y
no la consecuencia conceptualmente necesaria
de una infraccion.
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IV. éCudl es, entonces, el fundamento de esta
responsabilidad civil?

Conviene, en este punto, volver a la pregun-
ta fundamental. ¢A cuento de qué, por qué ra-
zon un médico que no ha incurrido en mala pra-
Xis puede resultar responsable de una compli-
cacion o secuela fortuita de la que no informo?

La respuesta puede intentarse desde el
prisma de la culpa, desde el de la causa o desde
el de dafo. En mi opinioén, la construccion a mi
juicio mas acabada en la jurisprudencia no es la
de la consideracidn de la existencia automatica
de un dafilo moral (lesion del derecho de auto-
determinacion corporal) que ha de ser indem-
nizado estimativamente, sino la de establecer
un nexo de causalidad de caracter hipotético o
probabilistico entre la falta de informacion vy el
dafio corporal, a través de la nocion de pérdida
de oportunidades. Pero, como avancé al princi-
pio, creo que la dogmatica de la responsabili-
dad civil cuenta con bases y premisas apropia-
das para ubicar este tipo de responsabilidad de
manera mas segura.

Conforme a las reglas generales de la res-
ponsabilidad civil profesional, los facultativos
sanitarios han de responder de aquellos dafos
gue causen en el ejercicio de su profesion inter-
viniendo culpa o negligencia, lo que requiere la
identificacion de una mala praxis que esté en la
base de la produccion del resultado dafioso o
insatisfactorio. Quedan fuera, por tanto, del cir-
culo de responsabilidad los dafos que juridica-
mente han de considerarse como no evitables
con la diligencia exigible, por tratarse de secue-
las o complicaciones tipicas, aungue aleatorias.
El paciente queda expuesto a €s0s riesgos y no
podra exigir responsabilidades por los mismos
al médico o cirujano, porgue al sistema le con-
viene mantener un criterio de responsabilidad
subjetivo en el dmbito de los servicios profe-
sionales sanitarios que se ha mostrado como el
mas razonable y efectivo.

No obstante, de esos riesgos que pueden
causar dafos no indemnizables, el paciente ha
de estar informado. Y cuando los riesgos son
graves (bien por su frecuencia, bien por su en-
tidad), en comparacion con los beneficios que
pretenden alcanzarse, el paciente ha de asu-
mirlos de manera voluntaria (y bien informa-
da), precisamente porgue ningun sistema de
responsabilidad civil va a venir en su socorro
si tales riesgos se concretan en un dano. Di-
cho de otro modo: si se trata de intervencio-
nes o tratamientos arriesgados, la exposicion
a dichos riesgos ha de ser una decision perso-
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nal del paciente en la que no cabe sustitucion
(salvo, obviamente, incapacidad, imposibilidad
o urgencia). Particularmente en el dmbito de
la medicina satisfactiva, en la que casi cual-
quier riesgo para la salud puede considerarse
excesivo por cuanto la alternativa no es la en-
fermedad, sino la incomodidad o el problema
estético. De manera gue si un médico, cirujano
O servicio sanitario expone al paciente a ta-
les riesgos sin contar con su consentimiento
consciente, estara tomando una decision para
la que no tiene legitimacion, lo que le hara res-
ponsable de todo lo desfavorable que pueda
suceder, aungue sea sin culpa en el sentido de
mala praxis.

Ello no es sino expresion de una regla ge-
neral, segun la cual cuando por propia voluntad
se pone a un tercero en una situacion de riesgo
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Conviene, en este punto, volver a la
pregunta fundamental. éA cuento
de qué, por qué razdén un médico
que no ha incurrido en mala praxis
puede resultar responsable de una
complicacion o secuela fortuita de
la que no informao?



Conforme a las reglas generales de
la responsabilidad civil profesional,
los facultativos sanitarios han

de responder de aquellos dafos
gue causen en el ejercicio de su
profesion interviniendo culpa

o negligencia, lo que requiere

la identificacion de una mala
praxis que esté en la base de la
produccion del resultado dafoso o
insatisfactorio

a la gque no es seguro gque dicho tercero se hu-
biese expuesto voluntariamente, asume la res-
ponsabilidad de que tal riesgo se concrete en
un dafo, aunque fuere por caso fortuito.

La regla se encuentra en un viejo precep-
to cuya logica es evidente. Se trata del articulo
1.891 CC., segun el cual

“El gestor de negocios respondera del caso
fortuito cuando acometa operaciones arriesga-
das que el duefo no tuviese costumbre de ha-
cer, o cuando hubiese pospuesto el interés de
éste al suyo propio”.

Obsérvese que la razdn por la que se res-
ponde no es por la mera ingerencia en asun-
to ajeno sin autorizacion: el gestor oficioso,
en los casos generales (dice el articulo 1.889),
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asume la obligacion de desempefar su encar-
go con toda la diligencia de un padre de fa-
milia “e indemnizar los perjuicios que por su
culpa o negligencia se irroguen al duefio de
los bienes o negocios que gestione”. El ges-
tor, aun sin mandato, responde pues (sélo) por
culpa. Pero si la operacion acometida sin au-
torizacion por el gestor es arriesgada, de ma-
nera que se esté produciendo una sustitucion
en una decision que, por los riesgos que com-
porta, sélo el duefo puede tomar, entonces el
gestor asume esos riesgos a los que indebida-
mente ha expuesto al dueno.

La regla equipara al caso de las operacio-
nes 'arriesgadas’, el de la posposicion del inte-
rés del duefio al del gestor. No falta traduccion
a nuestro ambito de este supuesto: cuando el
acto médico no pretende cuidar de la salud del
paciente, sino experimentar, probar, deslumbrar
o demostrar, y para ello se omite una informa-
cion que hubiera podido disuadir al paciente, la
responsabilidad ha de extremarse, alcanzando a
toda consecuencia inesperada (por el paciente)
y desfavorable.

No se trata de fundamentar directamente
la responsabilidad del médico que no obtiene
consentimiento informado (o que lo obtiene sin
darle la informacion relevante para decidir) en
el articulo 1.891 CC, puesto que ello nos llevaria
a importar de manera voluntarista y forzada las
expresiones 'operaciones arriesgadas’ y 'que el
duefo no tuviese costumbre de hacer’, que son
adecuadas a la ldgica de los negocios patrimo-
niales, al ambito de un derecho de la personali-
dad regulado legalmente. Estamos aludiendo al
viejo precepto para decir que el planteamiento
que defendemos estd anclado en viejas y bue-
nas razones: cuando lo reprochable es sustituir
indebidamente a quien ha de tomar la decision
sobre un asunto propio, se produce una asun-
cion del riesgo, de manera que, en un sistema
de responsabilidad subjetiva, tal circunstancia
hace gue se responda de los dafos causados
por caso fortuito. El riesgo se asigna al profe-
sional que no dio la oportunidad al paciente de
asumirlo conscientemente.

En conclusién

1. Sin dafo no hay indemnizacion. Y sin su-
frimiento no hay dafio moral.

2. Si la intervencion médica produce, sin
mala praxis, una secuela o complicacion para
la salud, el médico debera indemnizar integra-
mente dicho dafo (y no solo un porcentaje) si
no informd correctamente de su posibilidad,
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siempre que tal informacion, por la entidad del
riesgo, hubiese colocado al paciente en un con-
flicto de decision.

3. Sila informacién omitida no era relevan-
te desde el punto de vista decisorio (es decir,
lo razonable es pensar que cualguier paciente
en su situacion se habria sometido a la inter-
vencion sin conflicto de decision), la produc-
cion del dafo corporal sin mala praxis no es
como tal indemnizable, si bien es posible una
indemnizaciéon por los dafos (morales y patri-
moniales) derivados de la falta de previsiones
adoptadas por el paciente no informado, inclu-
yendo la sorpresa vy la decepcion. Obviamente
este dafo no puede presumirse, ni debe calcu-
larse estimativamente como un porcentaje de
la secuela producida, sino sdlo como expresion
monetaria de la diferencia que habria entre ha-
ber conocido de antemano el riesgo y no co-
nocerlo.

4. Si, pese a haberse infringido el deber de
informacion, la intervencion médica no ha pro-
ducido la secuela de la que no se ha informado,
ello no comporta obligacion alguna de indem-
nizar.

5. Una operacion quirurgica practicada sin
consentimiento del paciente (o con un consen-
timiento totalmente viciado por falta de la infor-
macion mas relevante) que, aungue no cause le-
siones, secuelas o complicaciones, no obtenga
el resultado terapéutico perseguido, comporta-
ra la responsabilidad del profesional, quien de-
berd indemnizar por el importe en que se valore
el hecho en si de la intervencion quirdrgica.

6. Pueden, por ultimo, imaginarse supues-
tos extremos en los gque, sin daflo corporal al-
guno, se ha producido una violencia de tal mag-
nitud sobre la libertad del paciente, que pueda
calificarse como dafio (y entonces, moral). Me
refiero a supuestos dolosos en los que se utili-
za al paciente, denigrandolo absolutamente en
su dignidad, como campo de experimentacion
de la medicina. La percepcion que de si mismo
puede tener el paciente que descubre haber
sido objeto de experimentacion si puede con-
siderarse sufrimiento, denigracion y por tanto
dafio. Lo que ocurre es que para tal tipo de ca-
sos la respuesta mas adecuada es la del Dere-
cho penal, con la consiguiente responsabilidad
civil derivada de delito.

Seguiremos, en todo caso, atentos, a la
casuistica jurisprudencial, pues no hay mejor
modo de acabar de componer el panorama en
una cuestion tan abierta y compleja.



