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PROLOGO

Pedro Hidalgo Fernandez

Presidente del llustre Colegio Oficial de Médicos
de la provincia de Badajoz.






Formar e informar. Nuestro lema. Nuestra guia en el Colegio de Médicos de
Badajoz. Un binomio indisoluble.

Ser médico es una vocacion, pero sin duda, también una responsabilidad.
Una carga noble, un peso diario. La bata blanca no es un escudo, es un uni-
forme que exige conocimiento y demanda diligencia. El médico vive en la con-
sulta, su pequefio universo, cuatro paredes y una mesa. Y, nada mas y nada
menos, la vida, la salud y la enfermedad. Todo se cuece ahi. Lo cotidiano se
vuelve legal, y lo habitual se hace litigioso. La medicina no es solo ciencia, es
también derecho. Y el médico, un profesional. El paciente, un usuario. Ambos
tienen derechos y deberes, derecho y revés.

El Colegio de Médicos de Badajoz edita esta obra. Nuestra casa, vuestra casa,
la casa de los médicos. Un servicio mas, pero una obligacion colegial. Dar ser-
vicio, formar y proteger, que a eso nos dedicamos. En esta publicacién nos
centramos en la practica diaria, el dia a dia, el encuentro, el didlogo a veces,
el mondlogo, muchas. El paciente llega con su dolencia, y su impaciencia. Pa-
cientes impacientes, les llamo yo con carifio. Mientras, el médico con su cien-
cia, y su prudencia, él solo, con toda su carga, su responsabilidad, su mérito.
Ahora esta menos solo, asi lo pretendemos con este libro.

¢Doénde termina la ética? ¢ Dénde comienza la ley? son fronteras difusas, ne-
cesitan luz, piden claridad. Este libro emerge de esa necesidad. Una luzen la
niebla. Una brdjula legal para el médico de hoy. Para el ejercicio de mafiana.
No es un cédigo farragoso. Es una guia util. Un manual de cabecera. Conoci-
miento para la consulta habitual. Para leer, consultar, reflexionar.

Aqui se analizan situaciones, todas ellas vividas y todas ellas posibles. De la
teoria a la praxis, del libro al hecho, marcado caracter practico por si nos en-
contramos ante dudas sobre sobre la privacidad en la consulta. ¢ Puede el pa-
ciente grabar la consulta? Es un ejemplo. Son situaciones nuevas, como las
medidas de apoyo de personas con discapacidad, que aqui tramamos, y de
actualidad, como la objecidn de conciencia médica “no legalizada”.
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Pero también hablamos de la consulta, del momento crucial, de la visita y la
vista, lo que se dice, lo que se escribe y lo que se calla. La historia clinica es
nuestro documento estrella, nuestra memoria y nuestro respaldo. Escribir
para sanar, escribir para probar. Pero un historial médico no es un diario, es
un documento legal, una prueba pericial, un mapa de decisiones, un registro
vital. Cuidado con el boligrafo, mucho ojo con el clic.

Hablamos de grabaciones. El mdvil en la mesa. La voz furtiva. El recuerdo cap-
turado. éSe puede? ¢Se debe? La tecnologia avanza. Yo me pregunto: éla ley
camina detras? Necesitamos ponernos al dia, actualizar la ética y adaptar el
derecho.

También abordamos aqui la responsabilidad patrimonial. La economia del
error y del terror. El bolsillo de la institucién y la tranquilidad del profesional.
El susto legal. Curar es lo primero. Cubrir es lo segundo.

Cuanto hemos hablado en el Colegio de Médicos de Badajoz del consentimiento
informado, muchos kildémetros para explicar, aclarar y concienciar, no es una
firma, es un proceso de didlogo y comprensién mutua, informar para consentir,
y luego curar. No solo firmar para seguir, ni se trata de un mero tramite.

Tema de actualidad, que le decia antes: la objecién de conciencia, un derecho
inalienable, un limite profesional, conciencia y ciencia, saber decir no y saber
cuando parar.

Este compendio no es mio, es de todos. El Colegio de Médicos de Badajoz lo
impulsa, la corporacion lo edita, los grandes especialistas lo nutren, son voces
autorizadas, porque en nuestra corporacién siempre nos ponemos en manos
expertas, en mentes lUcidas; abogados, médicos-forenses, juristas y médicos
con experiencia legal, una sinergia necesaria, un cuerpo de conocimiento
compacto.

El ejercicio médico es una joya, pero hay que pulirla, hay que protegerla y el
médico necesita herramientas, para su defensa y tranquilidad y este libro es
una de ellas y una lectura obligada, no es una opcién, me atrevo a decir que
es una necesidad.

No esperes el problema, adelantate al riesgo, prevenir para no curar el dafio
legal. Con esta publicacion puedes conocer tus limites y tus defensas, en un
mundo de demandas y desconfianzas, ofrecemos respuestas, certezas y re-
ferencias.
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Léelo con calma. Consultalo a menudo. Que sea tu faro, en la tormenta
diaria.

Agradezco a todos los que han hecho posible esta obra. A sus autores por su
dedicacién. Al Colegio por su compromiso.

Y a ti, colega, por tu labor incansable, por tu vocacidn, por tu valentia diaria.

Formar e informar, la llave del buen ejercicio médico, Usala bien.

Pedro Hidalgo Fernandez
Presidente del llustre Colegio Oficial de Médicos
de la provincia de Badajoz
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EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN EL
AMBITO MEDICO.
GRABACIONES EN CONSULTAS

Ricardo De Lorenzo y Montero

Doctor en Derecho.
Académico Correspondiente de las Reales Academias de
Jurisprudencia y Legislacion y Nacional de Medicina de Espaiia.
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I. UNAS NECESARIAS PRECISIONES CONCEPTUALES

Conviene comenzar deslindando conceptos fronterizos, pero perfectamente difer-
enciados, para centrarnos, después, en la figura de la privacidad en la relacion asis-
tencial y la eventual responsabilidad de los sujetos participantes en dicho vinculo,
en caso de inobservancia de su preservacion.?

PRIVACIDAD. En su concepto como derecho exigible, nos permite excluir determinados
aspectos personales de intromisiones ajenas no deseadas. Un club privado o una
propiedad privada son realidades conocidas con las que nos encontramos diariamente.

INTIMIDAD. Es la esfera interior de la privacidad, de mayor preservaciény a la que
dejamos acceder, solamente, a persona de nuestro circulo intimo. En un club privado
Unicamente a unas pocas personas las consideramos amigos intimos. Tiene varias
manifestaciones el término intimidad: referida a nuestro cuerpo o a nuestra infor-
macion, este es el terreno del secreto profesional.

CONFIDENCIALIDAD. Asi como la intimidad es un derecho, la confidencialidad es una
obligaciéon de preservar la primera y el terreno en el que se hace la confidencia (con
fides - fe compartida). Secreto profesional es, precisamente, el mantenimiento a cu-
bierto de aquella informacidn intima de alguien, que conocemos por razén del de-
sempefio profesional.

Vamos a partir del término confidencia, que puede ser interpretado desde dos acep-
ciones diferentes: en su sentido de accién (comunicar algo a alguien reservadamente
0 en secreto, segun el Diccionario de Maria Moliner?) o en la acepcion sustantiva de
noticia reservada. En este sentido tiene perfecta insercién en el dmbito sanitario
como contenido de la informacidn que aquel posee respecto de los pacientes, de
quienes se ha obtenido en la confianza de ellos sobre su preservacion. Confidencial-
idad y confianza tienen, pues, ademas de una aproximacion fonética una base de
entendimiento comun.

1 Ricardo De Lorenzo y Montero https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/ en Historia Clinica:
Violacién de Intimidad acceso indebido a la confidencialidad. Redaccién Médica, 29 de noviembre
de 2016. intimidad, privacidad y confidencialidad son conceptos fronterizos, muy proximos, pero
perfectamente diferenciables. https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/search?g=intimidad
+confidencialidad.

2 Maria Juana Moliner Ruiz (Paniza, Zaragoza, 30 de marzo de 1900-Madrid, 22 de enero de 1981)
fue una bibliotecaria, archivera, fildloga y lexicografa espafiola, autora del Diccionario de uso del
espafiol.
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Estrechamente relacionado con la confidencialidad aparece otro concepto, no siem-
pre bien deslindado y entendido. Se trata de la intimidad. Define la intimidad Battle
Sales® como “derecho que compete a toda persona a tener una esfera reservada en
la cual desenvolver su vida, sin que la indiscrecidén ajena tenga acceso a ella.”. En re-
alidad esta definicidn se acerca mas a otro concepto préximo pero no idéntico, que
es el de privacidad. Intimidad es algo mads reservado, aun, que lo privado; es el nicleo
interno de lo privado. De su origen en el latin se deduce perfectamente su auténtica
significacion: intimus es un superlativo, es lo mas interior. Debemos traer a colacidn,
aqui, la teoria alemana de las tres esferas® segun la cual la vida de las personas queda
dividida en: Esfera privada (privatsphdere) esfera de la confianza o confidencial (ver-
trauensphéere) y esfera del secreto (geheimsphaere).

Una definicién sumamente expresiva del concepto intimidad la formuld el juez Coo-
ley > en 1873. La consideraba “the right to be let alone” traducida por algun autor,
con finisima percepcién de su sentido, como el “derecho a ser dejado en paz”.
Mazeaud® disiente de esta defensa a ultranza de la intimidad y formula un curioso
planteamiento: “¢Qué tiene que esconder el hombre que vive de acuerdo con la ley?
Si nuestra existencia debe de ser transparente ¢no seria deseable que habitdramos
una casa de cristal? La casa de cristal no es mds que un ideal utdpico: no podria al-
bergar mds que a una sociedad de robots”.

El Profesor Sdnchez Gonzalez” con motivo del VI Congreso Nacional de Derecho San-
itario diferencid, por un lado, entre la vertiente fisica de la intimidad (no ser observado

3 Georgina Batlle Sales, El derecho a la intimidad privada y su regulacién. Editorial Marfil, Alcoy
(Valencia), 1972.

4 Heinrich Hubmann, Der zivilrechtliche Schutz der Personlichkeit gegen Indiskretion® Juristen-
zeitung (JZ), 1957, pp. 521 ss.

5 M. A. Cooley, Thomas A Treatise on the Law of Torts or the Wrongs which arise independent of
Contract. Chicago: Callaghan & Co., 1873. En esa obra, al hablar de los derechos de la personalidad
y de la proteccion de la esfera privada frente a intromisiones, Cooley describe la intimidad como
“the right to be let alone”.
M3ds tarde, este mismo concepto fue retomado y desarrollado en el articulo clasico de Samuel D.
Warren y Louis D. Brandeis, The Right to Privacy (1890), en la Harvard Law Review, donde citan
expresamente a Cooley y hacen de esa férmula la base del moderno derecho a la intimidad.

6 La protection de la vie privée. Kayser. Paris 1984.

7 Miguel A. Sdnchez Gonzélez. M.A. Intimidad y Confidencialidad. Su concepto y su importancia. VI
Congreso Nacional de Derecho Sanitario Madrid 1999 y | Jornada de proteccidn de datos sanitarios
en la Comunidad de Madrid. Madrid 2000.
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o tocado en la vida privada), por otra parte, la vertiente informacional (no divulgacion
o difusién de noticias de la esfera privada) y por ultimo la decisional o autonomia
sobre las decisiones que afectan exclusivamente a la propia vida. En un sentido mas
sencillo y acorde con nuestro objeto de estudio la intimidad supone el acceso reser-
vado, bien a la exposicion de nuestro cuerpo o partes del mismo, o de pensamientos
o informacidn de alguien. En este Ultimo sentido encuentra un engarce perfecto con
la confidencialidad como barrera que impide el acceso a los datos intimos.

En un sentido mas sencillo y acorde con nuestro objeto de estudio la intimidad
supone la reserva de acceso, bien a la exposicién de nuestro cuerpo o partes del
mismo, o de pensamientos o informacion de alguien, En este Ultimo sentido encuen-
tra un engarce perfecto con la confidencialidad como barrera que impide el acceso
a los datos intimos. Veremos que la Unica forma de levantar esas barreras es obtener
la autorizacién del titular de esa intimidad, como principio general, o encontrarnos
en alguno de los supuestos legales en que se puede actuar sin dicha autorizacion.

Se confunden, a veces, las violaciones a la intimidad con los accesos indebidos a la confi-
dencialidad, siendo, sin embargo, claramente diferentes: Si alguien accede, fuera de las
condiciones de autorizacidn, a un archivo sanitario comete una violacion de la intimidad
(respecto del titular de la informacion) y el centro sanitario en donde reside el archivo in-
curre en un quebrantamiento del deber de confidencialidad por custodia deficiente.

Il. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Vamos a abordar el tratamiento de derechos fundamentales, que no son otra cosa
que derechos humanos positivizados® en el sentido de aquellos que, derivados de
la dignidad de la persona, han sido incluidos por el legislador en la Constitucion y
con ello dotados de un status especial. Los derechos fundamentales no valen sino
lo que valen son sus garantias, en expresion de Hart.®

8 Fernando Herrero Tejedor Algar. La Intimidad como derecho fundamental. Editorial: Editorial Colex
(Editorial Constitucion y Leyes, S.A.) Madrid, 1998.

9 H. L. A Hart, Law, Liberty and Morality. Oxford: Oxford University Press, 1963. subrayando que los
derechos solo adquieren eficacia practica en la medida en que existen mecanismos juridicos y
procesales que los garanticen.

En la doctrina espafiola, la frase se ha difundido sobre todo a través del Profesor Gregorio Peces-
Barba (Los derechos fundamentales, 1980, y ediciones posteriores), quien la cita expresamente
de Hart para enfatizar el vinculo entre derecho sustantivo y garantias procesales.
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Nuestra Constitucidén y la propia Ley Organica de Proteccidn Civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar'® recogen la proteccién del derecho a la in-
timidad respecto de intromisiones ilegitimas de terceros. Es incuestionable, pues,
que existe un derecho a la intimidad, sefialado en la normativa citada y respetado
en la practica clinica diaria en términos generales. Pero ¢ existe, también, un derecho
a la confidencialidad?

Estd claro que la intimidad es un presupuesto (o mejor los datos o situacién intima)
preceden a la obligacion de preservarlos. Hay un destacado sector de autores que
entiende que el derecho a la confidencialidad existe solamente en funcion de de-
terminadas circunstancias y mientras no haya un interés superior que demande su
levantamiento®!. Se trataria, asi, la intimidad de algo axioldgico y principialista y la
confidencialidad de un concepto utilitarista.

La relacién asistencial se desarrolla entre dos sujetos con roles perfectamente dife-
renciados. El paciente es la parte necesitada de proteger su salud y acude al profe-
sional sanitario para que le ayude con su conocimiento y experiencia.

Ambos tienen una serie de derechos y obligaciones en esa relacion bilateral. Vamos
a ocuparnos, ahora, de su derecho a la intimidad en el curso de la mencionada rela-
cion asistencial, en el concreto caso de la consulta médica. En este episodio cada
parte expone su situacion y juega su papel, conservando en su memoria el curso de
lo sucedido. Pero, por diversos motivos, puede suceder que quieran conservar el
contenido de dicho encuentro en forma de grabacion.

I1l. CUALES PUEDEN SER LOS MOTIVOS DE GRABAR LAS CONSULTAS MEDICAS

En el curso de la relacién asistencial, materializada en la consulta médica se produce
un intercambio de informacidn entre las dos partes integradoras de la misma, que
constituye, precisamente, su razdn de ser. Puede ocurrir que ademas de haber reci-
bido esa informacién alguna de las partes quiera conservarla éPara qué?

10 Ley Organica 1/1982, en su articulo 7.4. Tendrdn la consideracion de intromisiones ilegitimas en
el ambito de proteccion delimitado por el articulo seqgundo de esta Ley:... 4. La revelacion de datos
privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad profesional u oficial de quien
los revela

11 La ‘piedra angular’ estd en el principio de vinculacion.
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POR PARTE DEL PACIENTE, desde un planteamiento correcto el motivo puede ser no
perder informacion recibida y “repasar” con tranquilidad las instrucciones emitidas
por su médico. El paciente puede visualizar el contenido para recordarlo desde su casa,
y en conjuncién con otros familiares o cuidadores. Pero puede haber motivos, ademas,
subrepticios, como perseguir una baja médica u obtener determinada prueba o me-
dicacion. O, simplemente, para poder contar con la grabacidon como instrumento de
presién contra el médico, disponible en determinado momento y ocasién.

POR PARTE DEL MEDICO. Recoger informacién recibida en la consulta con su pa-
ciente, en un caso clinicamente complicado, por ejemplo, para su estudio posterior
a la visita clinica e incluso para su exposicién docente o congresual.

Los motores de esta practica, desde una visién indebida de la misma, son distintos
para cada una de estas dos partes. El paciente lo vive desde la cultura de la recla-
macion, mientras que el médico puede sentirse tentado de utilizar la grabacion en
refuerzo de la Medicina defensiva’2.

La situacién relacional actual, entre el Médico y sus pacientes, puede contener, a
veces, una desconfianza mutua, por los motivos expuestos para cada una de las par-
tes: reclamaciones o Medicina defensiva.

En este contexto el uso de dispositivos de grabacion, asequibles®? y eficaces, esta al
alcance de cualquiera y su usabilidad se sitla en parametros de sencillez. La
tentacidén se encuentra, evidentemente, servida. Tener esa posibilidad nos pone en
el camino de utilizarla y este asunto plantea interrogantes en terrenos legales, éticos
y deontoldgicos, que deben ser analizados al objeto de intentar una aproximacion
acerca de cémo deberian afrontarse aquellas situaciones en las que han sido afec-
tados, por formar parte de grabaciones no informadas durante el desempefio de la
asistencia médica.'*

12 R. De Lorenzo Y Montero. https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/ “Medicina defensiva vs.
seguridad clinica” https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/search?q=medicina+defensiva
Redaccion Médica, 27 de septiembre de 2011

13 El parque de lineas mdviles, en Espafia, es mayor que el nimero de habitantes del pais. Alcanzé los
61,1 millones, Comisién Nacional de los Mercados y la competencia. Estadistica de octubre 2024.

14 R. De Lorenzo Y Montero. . https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/ «Grabacién de conversa-
ciones en consulta del paciente al médico y viceversa”
https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/search?q=Grabaci%C3%B3n+de+conversacio nes+en+con-
sulta+del+pacient+al+m%C3%A9dico+y+viceversa. En Redaccion Médica febrero de 2020.
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IV. SOPORTE LEGAL DE ESTAS SITUACIONES

Tenemos que partir de nuestra Carta Magna y en concreto del Articulo 18.1%>.,, que
contempla el derecho a la intimidad personal, y el Articulo18.3¢., en lo que respecta
a la proteccién del secreto de las comunicaciones y el derecho a la proteccién de
datos como manifestacidn de los derechos fundamentales referidos.

Desde el punto de vista de la proteccion de datos, el bien juridico protegido en estos
casos es la preservacion de la intimidad de las personas, por lo cual se encuentra rela-
tivizada legalmente la posibilidad de obtener grabaciones de voz de otras personas, pu-
diendo establecerse, ya, que la regla general es, que no estd permitido grabar
conversaciones ajenas, sin autorizacion judicial previa, dado que podria producirse una
vulneracién del derecho a la intimidad y del secreto en las comunicaciones. Sélo pueden
hacerlo, con dicho permiso, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Si lo hace
un particular puede ser delito del Articulo 197% del Cddigo Penal. Es preciso destacar
que se considera conducta agravada el citado descubrimiento y revelacion de datos de
indole sanitaria (cuando los hechos descritos en los apartados anteriores afecten a datos
de cardcter personal que revelen la ideologia, religion, creencias, salud, origen racial o
vida sexual, o la victima fuere un menor de edad o una persona con discapacidad nece-
sitada de especial proteccion, se impondrdn las penas previstas en su mitad superior).

La excepcidn de las grabaciones sin autorizacidn esta en las conversaciones en las que
participa quien las graba como interlocutor, en cuyo caso puede predicarse su licitud.

15 Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

16 Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegrdficas y telefo-
nicas, salvo resolucion judicial.

17 1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se
apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico o cualesquiera otros documentos
o efectos personales, intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de escucha,
transmision, grabacion o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de co-
municacion, serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a vein-
ticuatro meses.
2. Las mismas penas se impondrdn al que, sin estar autorizado, se apodere, utilice o modifique,
en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal o familiar de otro que se hallen
registrados en ficheros o soportes informdticos, electronicos o telemdticos, o en cualquier otro
tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales penas se impondrdn a quien, sin estar autor-
izado, acceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular
de los datos o de un tercero.
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Su contenido puede aportarse, incluso, a juicio como prueba (Sentencia Tribunal Su-
premo 3585/2016). Podemos decir que la jurisprudencia es pacifica al menos en este
extremo, como vamos a corroborar mas adelante. Se pueden aportar al proceso gra-
baciones de conversaciones particulares realizadas por uno de sus protagonistas.

El Tribunal Supremo determine, en su sentencia nimero 145/2023, de 2 de marzo,
gue la grabacién por un tercero de una conversacion ajena puede considerarse una
prueba licita, siempre y cuando haya contado con la autorizacién de uno de los in-
tervinientes para realizer la grabacion.

En consecuencia, grabar una conversacion propia no vulnera el derecho al secreto
de las comunicaciones. El derecho al secreto de las comunicaciones del Articulo 18.3
de nuestra Constitucion, es un derecho frente a terceros. Por tanto, no podemos
grabar una conversacion en la que no participamos, pero el hecho de grabar una
conversacion en la que somos parte, con el fin de aportar la grabacién como prueba
en un procedimiento judicial no vulnera ese derecho.

Existe una confusién social generalizada, no obstante, entendiendo que no se puede
grabar ninguna conversacion sin aceptacion de los interlocutores, aunque se haya
sido participe en la misma, Esto no es asi y es licito hacerlo en aquella en la que se
haya sido interlocutor, como acabamos de apuntar. Asi fue dictaminado por nuestro
Tribunal Constitucional, hace mas de cuarenta afios, en concreto en su en sentencia,
de 29 de noviembre de 1984 (STC 11/1984)8, cuando establecié que solo por el
hecho de grabar una conversacion “con otros” no se incurre en una conducta con-
traria al citado articulo. Cuestién distinta seria si la grabacidon en lugar de utilizarse
como prueba en juicio se utilizara para divulgarla a través de otros medios, como
puede ser internet, en estos supuestos estariamos ante un delito de divulgacion de
secretos, tipificado en el articulo 197 de nuestro Cédigo Penal y castigado con pena
de prisidn, como hemos visto.

18 “Respecto de la grabacioén por uno de los interlocutores de la conversacion telefénica, este acto no
conculca secreto alguno impuesto por el art. 18.3 y tan solo, acaso, podria concebirse como conducta
preparatoria para la ulterior difusion de lo grabado. Por lo que a esta ultima dimensién del compor-
tamiento considerado se refiere, es también claro que la contravencion constitucional solo podria
entenderse materializada por el hecho mismo de la difusion (art. 18.1 de la Constitucion). Quien
graba una conversacion de otros atenta, independientemente de toda otra consideracion, al derecho
reconocido en el art. 18.3 de la Constitucion; por el contrario, quien graba una conversacion con
otro no incurre, por este solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado”.



24 « EL EJERCICIO MEDICO LEGAL

V. VISION JURISPRUDENCIAL

El objeto de la grabacidn, en el dmbito de la relacion médico-paciente puede
pertenecer al ambito de la intimidad del profesional sanitario, no solo del paciente,
y en este respecto, se ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional: “../a intimi-
dad protegida en el art. 18.1. de nuestra Constitucion, no se reduce necesariamente
a la que se desarrolla en el dmbito doméstico o privado” (Sentencia 12/2012, de 30
de enero de 2012). [...] “Un criterio a tener en cuenta para determinar cudndo nos
encontramos ante manifestaciones de la vida privada protegibles frente a intromi-
siones ilegitimas es el de las “expectativas razonables” que la propia persona, o
cualquier otra en su lugar, pueda tener en esa circunstancia, de encontrarse al res-
guardo de la observacion o del escrutinio ajeno” (STC 12/2002 de 30 de enero).

Conforme al criterio de la expectativa razonable de no ser escuchado u observado
por terceras personas: [...] “Una conversacion mantenida en un lugar especifica-
mente ordenado a asegurar la discrecion de lo hablado, como ocurre por ejemplo
en el despacho donde se realizan las consultas profesionales, pertenece al dmbito
de la intimidad” ( SSTC 25/2019, de 25 de febrero y 12/2012, de 30 de enero), en
ambas se juzgaba la grabacién con cdmara oculta en los despachos profesionales,
[...] “La captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida pri-
vada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo 8.2. [...], a excepcion de
que subsista: predominio del interés histdrico, cientifico o cultural, imdgenes de per-
sonas que ejerzan un cargo publico o imdgenes de una persona que sean meramente
accesorias en el contexto de una informacion publica, suponen vulneracion de su de-
recho a la intimidad”.

Por lo tanto, si hacemos extensible lo tratado en los despachos profesionales, a lo
tratado en la consulta médica, y atendemos a que el médico actua desde la intimidad
gue le permite la confianza de la relacidn clinica, no solo se grabaria informacion
sobre la salud/enfermedad del paciente, sino que también se grabaria informacién
sobre el consejo profesional del medico desde su propia experiencia personal y pro-
fesional, y mas teniendo en cuenta que éste se ha comprometido a empatizar con
el paciente para que tome la decisién de seguir sus consejos, y de los que dependera,
en muchos de los casos, el éxito final del acto médico.

Teniendo en cuenta lo anterior, y en lo que respecta a la posible vulneraciéon del dere-
cho a la intimidad, protegida por el art. 18.1 de nuestra Constitucion, en el caso del
personal médico, no se reduce necesariamente a la que se desarrolla en un ambito
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domeéstico o privado. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que seria
muy restrictivo limitar la nocion de vida privada, protegida por el art. 8.1 del Convenio
europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales, a un «circulo intimo» en el que el individuo puede conducir su vida personal a
su manera y excluir plenamente el mundo exterior no incluido en este circulo.

No puede desconocerse que también en otros dmbitos, y en particular en el rela-
cionado con el trabajo o la profesion, se desarrollan relaciones interpersonales, vin-
culos o actuaciones que pueden constituir manifestacién de la vida privada®. La
proteccién de la vida privada en el dmbito del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, en suma, se extiende mas alla del circulo familiar privado y puede alcanzar
también a otros ambitos de interaccidn social®.

Un criterio a tener en cuenta para determinar cudndo nos encontramos ante mani-
festaciones de la vida privada protegible frente a intromisiones ilegitimas es el de
las expectativas razonables que la propia persona, o cualquier otra en su lugar en
esa circunstancia, pueda tener de encontrarse al resguardo de la observacién o del
escrutinio ajeno. Asi por ejemplo cuando se encuentra en un paraje inaccesible o
en un lugar solitario debido a la hora del dia, puede conducirse con plena espon-
taneidad en la confianza fundada de la ausencia de observadores. Por el contrario,
no pueden abrigarse expectativas razonables al respecto cuando de forma inten-
cional, o al menos de forma consciente, se participa en actividades que por las cir-
cunstancias que las rodean, claramente pueden ser objeto de registro o de
informacion publica?.

La grabacion obtenida por una de las partes en la conversacion, como hemos apun-
tado con anterioridad, es valida como prueba y asi se declara con rotundidad en la
Sentencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2024 (rec.
2984/2020), con ocasion de examinar la validez de las conversaciones entre un em-
presario y un concejal responsable de la adjudicacién de los contratos, al haber

19 (STEDH de 16 de diciembre de 1992, Niemietz c. Alemania, § 29; doctrina reiterada en las SSTEDH
de 4 de mayo de 2000, Rotaru c. Rumania, § 43,y de 27 de julio de 2004, Sidabras y DZiautas c.
Lituania, § 44).

20 (SSTEDH de 22 de febrero de 1994, Burghartz c. Suiza, § 24; y de 24 de junio de 2004, Von Han-
nover c. Alemania, § 69)

21 (SSTEDH de 25 de septiembre de 2001, P.G. y J.H.c. Reino Unido, § 57, y de 28 de enero de 2003,
Peck c. Reino Unido, § 58).
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grabado aquél lo hablado sin que éste lo supiese. La extensa y minuciosa sentencia,
desemboca en la perspectiva que ahora nos interesa, en las siguientes conclusio-
nes??, desde las cuales podemos ver perfectamente expuesto y resumido este
asunto. Se recogen aquellas que atafien al objeto que estamos tratando.

19)La utilizacidn en el proceso de grabaciones de conversaciones derivadas
grabadas por uno de los interlocutores, no vulnera en ningun caso el derecho
constitucional al secreto de las comunicaciones.

292)Tampoco vulnera el derecho constitucional a la intimidad, salvo casos excep-
cionales en que el contenido de la conversacién afectase al nucleo intimo de
la intimidad personal o familiar de uno de los interlocutores.

59)Pueden vulnerar el derecho a un proceso con todas las garantias, cuando la
persona grabada ha sido conducida al encuentro utilizando argucias con la
premeditada pretensién de hacerle manifestar hechos que pudieran ser uti-
lizados en su contra, en cuyo caso habrdn de ponderarse el conjunto de cir-
cunstancias concurrentes.

Hay, sin embargo, determinados requisitos para que la grabacion sea admitida en el
ambito probatorio judicial.

Quien realiza la grabacién debe haber sido participante active en la conversacién.

La conversacién no debe tartar sobre la vida intima y privada de ninguno de los in-
terlocutores.

El interlocutor que graba no debe provocar la intervencién del otro, ni utilizer la
coaccidén o el engafio para hacerle hablar.

Deberd ser nitida y comprensible, es decir, no debe generar dudas en el Tribunal,
pues, si la grabacién es inaudible o indescifrable, no serd admitida. Si podran solicitor
medios de ayuda si solamente algunos pasajes no son totalmente claros.

La grabacién se aportara en su format original, respetando los requisites de auten-
ticidad e integridad establecidos por la Ley Orgénica del Poder Judicial. Para ello, es
conveniente que se presente un informe pericial que certifique que la grabacién no
ha sido manipulada, alterada o cortada.

22 Apoyéandose en la anterior sentencia de la misma sala penal de 14 de octubre de 2020 (rec.
10475/2018).
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Es conveniente también aportar transcripciones escritas de la conversacion para que
puedan unirse al sumario en soporte documental.

VI. EL PRINCIPIO DE CONFIANZA

La relacidn asistencial debe entenderse, como alianza terapéutica y como proceso
interpersonal entre médico y paciente que asegura un fiel cumplimiento de las indi-
caciones, prescripciones o recomendaciones por parte del paciente y de honradez
por parte del Médico.

La relacién médico-paciente encuentra su pilar fundamental en la confianza, seguin se
recoge en el cddigo de Deontologia Médica®, en su articulo 7.1: “La asistencia medica
requiere una relacion medico paciente basada en el respeto y la confianza”, por lo que
proceder a la grabacién no informada, como consecuencia del quebranto de la buena
fe contractual, podria dar lugar a la consecuencia recogida en el articulo 7.5 del citado
Cédigo, en el que se recoge que: “El médico puede suspender la asistencia al paciente
sillega al convencimiento de que no existe la necesaria confianza hacia él. En ese caso,
lo debe reflejar en la historia clinica, ponerlo en conocimiento de la entidad responsable
de la asistencia, comunicdrselo al paciente o a sus representantes legales con la debida
antelacion y facilitar que otro médico se haga cargo del proceso asistencial, transmi-
tiéndole la informacion necesaria para preservar la continuidad asistencial”.

En el mismo sentido el articulo 8.4 del Cédigo de Deontologia Médica: “Si el médico
entiende que por su situacion puede haber conflicto de intereses, deberd inhibirse
de la asistencia. En este caso, facilitard que otro profesional se haga cargo del pro-
ceso asistencial”.

Las grabaciones realizadas de forma oculta desvirtuarian la relacién médico-paciente
en una relacién asimétrica desde el momento en que el paciente podria llevar a cabo
grabaciones no informadas y el facultativo estaria obligado a su deber de guarder
secreto profesional. La relacion médico-paciente es ante todo un encuentro inter-
personal, en el que ambas partes deliberan conjuntamente para tomar las decisiones

23 El Cédigo Deontoldgico médico para el 2024 es el mismo aprobado por el Consejo General de
Médicos (CGCOM) en diciembre de 2022, con el objetivo de actualizar las normas éticas y el «con-
trato social» de la profesion con la sociedad espafiola, buscando mejorar la asistencia sanitaria y
la seguridad del paciente. Este documento, sustituye al anterior de 2011,
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mas correctas, siempre en el marco de los principios de la bioética y los derechos
fundamentales de la persona humana, y el temor a posibles repercusiones legales,
impedirian que el facultativo actie con mayor libertad y juicio.

Si se impusiera un genérico deber de secreto a cada uno de los interlocutores o de los
corresponsables ex articulo 18.3, se terminaria vaciando de sentido, en buena parte
de su alcance normativo, a la proteccidn de la esfera intima personal ex articulo 18.1,
garantia ésta que, a contrario, no universaliza el deber de secreto, permitiendo re-
conocerlo sdlo al objeto de preservar dicha intimidad (dimensidon material del secreto).

Los resultados practicos a que podria llevar tal imposicidn indiscriminada de una
obligacién de silencio al interlocutor son, como se comprende, del todo irrazonables
y contradictorios, en definitiva, con la misma posibilidad de los procesos de libre co-
municacién humana.

El conflicto surge, evidentemente, cuando una parte quiere grabar y la otra no acepta
este hecho, pues si hay acuerdo no hay problema. Estamos analizando el supuesto
de que el paciente, por ejemplo, que inicia una grabacién ocultando este hecho al
profesional. Este es el caso en el que el Médico se siente vigilado, acechado y se
rompe esa confianza que debe sustentar la relacidn asistencial.

Ademas, la admisibilidad de esta practica situaria al médico en una posicidn de des-
equilibrio, en la que mientras el médico estd obligado al deber de secreto profe-
sional, el paciente le induce a engaio y le graba en consulta, vulnerdndose el secreto
de las comunicaciones médico-paciente, y produciéndose una vulneracion del dere-
cho a la intimidad del médico, que es grabado en un lugar ordenado a asegurar la
discrecion de lo hablado y en el que el médico pierde adicionalmente, el control de
sus datos, ya no solo en cuanto a no ser informado de la recogida y su finalidad, sino
también, en cuanto a su posible manipulacidn, y su correspondiente riesgo de vul-
nerar el derecho al honor del mismo en caso de divulgacién alterada del mismo.

En cuanto a las grabaciones al paciente por parte del médico, sin informarle y sin
obtener su consentimiento, ademads de captar extremos netamente profesionales,
también podria apropiarse de manifestaciones puramente personales e incluso ex-
presiones de sentimientos del propio paciente, o manifestaciones de sus acom-
pafantes. Extremos todos ellos que excederian del dmbito y propésito de la relacién
asistencial, particularmente en situaciones dolientes, lo que podria conllevar el in-
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos, si consideramos que la
relacion medico-paciente en consulta queda fuera del ambito doméstico y, por ende,
dentro del dmbito de aplicabilidad del Reglamento General de Proteccidn de Datos.
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A este fin, es de sefialar el pronunciamiento de la Agencia Espafiola de Proteccién
de Datos, en el Procedimiento N2: PS/00402/2018, al considerar que: “Sélo el hecho
de que las grabaciones sean realizadas en el ambito laboral, en el lugar donde los
empleados publicos prestan sus servicios, y sin relacion alguna con ellos que exceda
de la puramente profesional, parece llevarnos a la conclusion que en el supuesto
planteado no es de aplicacion la excepcion doméstica”, por lo que quedarian dentro
del ambito de aplicabilidad.A este respecto merece especial consideracién el Dicta-
men 5/2009 en el que se analiza la valoracion del ambito doméstico, aunque apli-
cado a las redes sociales en linea, sefiala que, como norma general, en los casos en
que los usuarios operen en un ambito puramente personal, hay que aplicar la “ex-
encidn doméstica”, en lugar de la normativa de proteccidn de datos y que, por tanto,
un individuo que trata datos dentro de esta esfera no tiene por qué cumplir con las
obligaciones que tiene un responsable.

No obstante, en el citado Dictamen se recoge la admision de excepciones, entre las
gue se encuentra: el garantizar los derechos de terceros, particularmente en relacion
con datos especialmente protegidos y, es en este ambito, donde hay que tener en
cuenta la informacion transmitida por el médico en consulta como tercero afectado,
pues como hemos fundamentado anteriormente, la informacién transmitida por el
médico parte de la intimidad que le permite la confianza médico-paciente, que le
ha podido llevar a compartir opiniones y/o consejos de salud, desde su propia ex-
periencia personal (muy frecuente en el dmbito de atencidon primaria), y, es en estos
supuestos, donde dicha grabaciéon no podria ser realizada, pues supondria un
tratamiento ilicito, salvo que el paciente informe al médico conforme a las exigencias
del articulo 13 RGPD?%, y obtenga su consentimiento, pues en la prueba de sope-
samiento sobre la prevalencia de interés legitimo del paciente en recordar lo hablado
con el médico, no podriamos afirmar que este fin prevalezca sobre el derecho a la

24 Cuando se obtengan de un interesado datos personales relativos a él, el responsable del tratamiento,

en el momento en que estos se obtengan, le facilitard toda la informacién indicada a continuacion...
Ademds de la informacion mencionada en el apartado 1, el responsable del tratamiento facilitara
al interesado, en el momento en que se obtengan los datos personales, la siguiente informacion
necesaria para garantizar un tratamiento de datos leal y transparente...
Cuando el responsable del tratamiento proyecte el tratamiento ulterior de datos personales para
un fin que no sea aquel para el que se recogieron, proporcionard al interesado, con anterioridad
a dicho tratamiento ulterior, informacion sobre ese otro fin y cualquier informacion adicional per-
tinente a tenor del apartado 2.
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proteccidn de datos del facultativo, que en el dmbito de una relacidn de confianza,
le transmite tales datos, y mas, teniendo en cuenta las caracteristicas del medio em-
pleado: especialmente invasivos de la privacidad, pues existen medios menos inva-
sivos que podrian ser utilizados para lograr el mismo fin (por ejemplo su cooperacion
en cuanto a facilitar las explicaciones adicionales que resulten necesarias, o el tras-
lado de las recomendaciones sobre el papel), y el caracter facilmente manipulable
de dichas grabaciones, con los riesgos que podria conllevar en cuanto a la alterabil-
idad de los datos y su correspondiente falta de exactitud, y en cuanto al riesgo po-
tencial de divulgacién no autorizada de grabaciéon manipulada en lo que respecta al
derecho al honor del médico.

VIl.- A MODO DE CONCLUSIONES SOBRE LA GRABACION EN CONSULTAS MEDICAS

Regla general: Si se mantiene una conversacién, en la que ambos interlocutores par-
ticipan de manera espontdnea y con buena fe, cualquiera de los contertulios puede
grabarla sin que ello entraiia violacidn de “secreto alguno de comunicaciones” ni de
“intimidad”.

Excepcion: Que en dicha conversacion se contengan aspectos familiares o persona-
lisimos, ajenos a la relacion asistencial mantenida entre el paciente y el profesional
sanitario.

Cosa distinta a la regla general expresada es que lo asi grabado se utilice para una di-
fusidn ilicita y la grabacion sea s6lamente un presupuesto necesario para la difusién.
La contravencién constitucional sélo podria entenderse materializada por el hecho
mismo de la difusién (articulo 18.1 CE). Quien graba una conversacion de otros atenta,
independientemente de toda otra consideracién, al derecho reconocido en el articulo
18.3 CE; por el contrario, quien graba una conversacion con otro no incurre, por este
solo hecho, en conducta contraria al precepto constitucional citado.

El hecho de la grabacidn de conversaciones ajenas, en el sentido cabal de ajeneidad, que
hemos expresado con anterioridad y su posterior difusidn entra de lleno en la tipificacion
penal del articulo 197, ya expuesto en su momento, con la importante connotacion de
que se trata de conducta agravada por la indole de los datos a los que se refiere.

Posible quiebra del principio de confianza. Con independencia de la posibilidad legal
para que el paciente lleve a cabo las grabaciones en la consulta que comparte con el
médico, este Ultimo podria invocar una ruptura del principio de confianza en la relacién
asistencial y suspender ésta en aplicacién de su derecho deontoldgico en este sentido.
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Conviene apuntar que si se pretende aportar la grabacién en juicio, hay aspectos a
considerar. Bueno es saber lo Util que resulta anunciar en dicha aportacion de la gra-
bacién como prueba en la demanda contenciosa y poder disponer de los dispositivos
precisos para reproducirla (o traerlos a la vista), asi como adjuntar una transcripcién
por escrito de lo grabado (que facilita la consulta por las partes y jueces), y por un
principio de precaucion, tener siempre en la recamara una pericia que demuestre
gue la grabacidn no ha sido recortada o manipulada, por si acaso el perjudicado
protesta e impugna tal prueba.

VIIl.- LOS LIMITES DE LA INTIMIDAD EN EL USO DE WATHSAPP?%

Voy a concluir estas paginas de exposicion, en el trascendental asunto de la intimidad
en el curso de la relacion asistencial, con unas menciones sobre el uso de moderna
tecnologia de uso cotidiano no sélo en el espacio privado personal, sino también en
el profesional.

Imaginemos que determinado grupo de profesionales tiene un grupo de wathsapp
en el que insertan y cruzan mensajes con imagenes, Pueden ser unos traumatélogos
gue examinan radiografias o unos obstetras respecto de ecografias, imagenes de las
gue extraen criterio clinico y conclusiones que se intercambian.

¢ Es licita esta conducta de los profesionales? ¢ Conculca, en algiin modo, la intimidad
de los pacientes a quienes pertenecen las imagenes que circulan en el grupo a través
de la mensajeria electrénica?

Hay varios aspectos a analizar para poder responder a estas preguntas.

Imaginemos que la persona a quien corresponden las imagenes radiograficas es al-
guien con el que todos tienen relacidon asistencial. No hay vulneracion alguna de la
intimidad, pues existe principio de vinculacion profesional entre todos los médicos
y esta persona. Otra cosa es que pudiera acceder a las imdgenes alguna otra persona
no “vinculada”, en cuyo caso si que habria, por parte de esa persona invasion de la
intimidad del o de la titular de las imagenes.

25 WhatsApp es una aplicacion de mensajeria instantanea para teléfonos inteligentes que permite
a los usuarios enviar mensajes de texto, fotos, videos, documentos, ubicaciones, contactos y re-
alizar llamadas de voz y video a través de Internet.
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Conviene destacar que debe contarse con el conocimiento del paciente de esta
situacion, con independencia de que las imagenes, como radiograficas o eco-
graficas que son, no permitan la identificacion de la persona a quien correspon-
den.

Una ultima pregunta conviene formular: ¢Son validos esos wathsapp como medio
de prueba en sede judicial?

Los mensajes a través del medio electrénico mencionado pueden ser capturados y
utilizados como medio probatorio, ahora bien, una cosa es que sea un medio de
prueba vélido y otra su valoracién, porque la jurisprudencia advierte de las necesa-
rias cautelas ante tan fragil medio de prueba.

IX.- DEBEN CUMPLIR LOS SIGUIENTES REQUISITOS

Legalidad y licitud: La prueba debe ser obtenida sin vulnerar derechos protegidos,
como el secreto de las comunicaciones o la intimidad.

Autenticidad: Se debe demostrar que los mensajes no han sido alterados, manipu-
lados o falsificados.

Integridad: Se debe presentar la conversacién completa y no solo fragmentos, para
gue se pueda verificar el contexto.

Claridad: La informacidn debe presentarse de forma legible y clara para el tribunal.

X.- COMO SE PUEDE REFORZAR SU VALIDEZ

Aportacion del dispositivo: Poner a disposicién del tribunal el dispositivo mévil donde
se originaron los mensajes es un método para asegurar su autenticidad y evitar su
manipulacién.

Informe pericial: Un perito informatico puede emitir un informe que certifique la
originalidad, autenticidad y la cadena de custodia de las pruebas digitales.

Testimonios de los interlocutores: El interrogatorio de las partes que participaron
en la conversacion puede ser utilizado para acreditar la autenticidad de los men-
sajes.

Otras pruebas: Es recomendable complementar la prueba con otros elementos como
documentos, testimonios o la aportacidn del dispositivo mévil.
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X1.- CONSIDERACIONES IMPORTANTES

No son prueba definitiva: Por si solos, los pantallazos no son suficientes para ganar

un proceso judicial; deben ser respaldados por otros elementos que otorguen cred-
ibilidad a la version del litigante.

Riesgo de manipulacion: Dada la facilidad con la que pueden ser alterados, los tri-

bunales exigen que se refuerce su credibilidad.

Reconocimiento judicial: El Tribunal Supremo espafiol ya reconocié la posibilidad de

introducir mensajes de WhatsApp como prueba en procedimiento judicial en 2015
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l.- INTRODUCCION

Debo comenzar por mi agradecimiento al Colegio de Médicos de Badajoz, a su Junta
Directiva, y especialmente a su Presidente, Doctor Hidalgo, por volver a contar con-
migo en esta inmensa labor de publicacidn y formacién continuada que permanen-
temente implementan con sus colegiados, con los Médicos, con la Profesién Médica,
que tan loable vocacidn y desempeniio desarrollan diariamente, preservando nuestras
vidas y nuestra salud, los bienes juridicos mas esenciales del ser humano, y profesién
gue tan cercana me es por motivos familiares.

En esta nueva peticidn de colaboracién, he de abordar el estudio de la historia clinica,
materia sobre la que existen abundantes estudios, publicaciones y articulos doctri-
nales, ademas de jurisprudencia, si bien, he observado discrepancias y divergencias
en algunas cuestiones clave que se hace necesario abordar, mas aun desde la pers-
pectiva del deber de custodia y conservacion de la misma y las consecuencias deri-
vadas de su incumplimiento o desatencién por los centros sanitarios, conllevando
accesos no autorizados tanto por el propio personal del centro como por terceros,
inexactitudes en su contenido que generen perjuicios, cesién de datos no amparados
legalmente, o negativas injustificadas de acceso o informacion tanto al titular de los
datos como a sus familiares o representantes legales.

Il.- REGULACION LEGAL

La historia clinica, como documento relativo a los procesos asistenciales de los pa-
cientes, encuentra su regulacion en diversos textos legales.

En primer lugar, en nuestro Texto Constitucional, cuando ya regula en su articulo 43
el derecho a la proteccién de la salud como un principio rector de la politica social y
econdmica, asi como en sus articulos 148 y 149 al referirse a la sanidad como una
competencia autondmica, sin perjuicio de las competencias del estado central en
materia de sanidad exterior, productos farmacéuticos y, sobre todo, en materia de
bases y coordinacién general de la sanidad.

Desde esta perspectiva, surge la Ley 14/1985, de 25 de abril, General de Sanidad,
donde en sus articulos 9 y 10 ya regula, como derechos de los pacientes, los de in-
formacidén y confidencialidad en el tratamiento de sus datos relacionados con la
salud.

De esta Ley General, y del reparto constitucional de competencias, surge la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, bésica de autonomia del paciente, donde, de forma
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ya expresa y concreta, se regula la historia clinica en sus articulos 14 a 19, definién-
dola, estableciendo su uso y contenido, asi como desarrollando su acceso, conser-
vacién y custodia.

Del mismo reparto constitucional de competencias, deriva la dispersa regulacién au-
tondmica sobre derechos de los pacientes, que han venido a desarrollar la Ley de
Bases estatal ya mencionada 41/2002, como, por ejemplo, la Ley 3/2005, de 8 de
julio, de informacién sanitaria y autonomia del paciente de Extremadura, regulando
también la historia clinica en sus articulos 31 a 36, sobre la base del respeto a las
bases establecidas por el estado central.

Todo ello sin perjuicio de que, a la vista de la consideracidn de los datos relativos a
la salud como datos personales protegidos, la historia clinica esté intimamente re-
lacionada con la legislacidn relativa a la proteccién de datos, esto es, la Ley Organica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los De-
rechos Digitales, asi como el Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la proteccidn de las personas fisicas en
lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacién de estos
datos.

I11.- ASPECTOS CONSTITUCIONALES

Considerando la historia clinica como un conjunto documental que contiene datos
relativos a la salud, el tratamiento de los mismos, se configura como un auténtico
derecho fundamental, y asi, nuestro Texto Constitucional, dentro del Titulo | relativo
a los derechos y deberes fundamentales, en su articulo 18 establece:

1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

4. Laley limitard el uso de la informdtica para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.

En el mimo sentido, el articulo 8 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea del afio 2000, establece:

1. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los datos de cardcter personal
que la conciernan.

2. Estos datos se tratardn de modo leal, para fines concretos y sobre la base del
consentimiento de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legi-



EL EJERCICIO MEDICO LEGAL » 41

timo previsto por la ley. Toda persona tiene derecho a acceder a los datos re-
cogidos que la conciernan y a su rectificacion.

El Tribunal Constitucional sefiald en su Sentencia 94/1998, de 4 de mayo, que nos en-
contramos ante un derecho fundamental a la proteccién de datos por el que se ga-
rantiza a la persona el control sobre sus datos, cualesquiera datos personales, y sobre
su uso y destino, para evitar el trafico ilicito de los mismos o lesivo para la dignidad y
los derechos de los afectados; de esta forma, el derecho a la proteccién de datos se
configura como una facultad del ciudadano para oponerse a que determinados datos
personales sean usados para fines distintos a aquel que justificé su obtencién.

Por su parte, en la Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre, lo considera como un
derecho auténomo e independiente que consiste en un poder de disposicién y de
control sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir cudles de
esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede
este tercero recabar, y que también permite al individuo saber quién posee esos
datos personales y para qué, pudiendo oponerse a esa posesion o uso.

La era tecnoldgica en la que nos encontramos, comporta inevitablemente el registro
electrdnico de la historia clinica y su tratamiento informatico, lo que en consonancia
con la consideracion de la proteccién de su contenido como derecho fundamental,
deriva el conocido como “habeas data” o libertad informatica, configurado como
un auténtico derecho a la autodeterminacién informatica, en el sentido de decidir
gué datos personales pueden ser obtenidos y tratados por otros, asi como el derecho
a controlar el uso de esos datos recogidos y tratados informaticamente, o como se-
fiala la Sentencia del Tribunal Constitucional 11/1998 de 13 de enero o la Sentencia
del Tribunal Supremo 319/2018 de 28 de junio: la capacidad del ciudadano para opo-
nerse a que determinados datos personales sean utilizados para fines distintos de
aquél legitimo que justificd su obtencidn.

Este “habeas data”, ha tenido su reconocimiento y plasmacién legal en el Titulo X
de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y
Garantia de los Derechos Digitales, dedicado precisamente a esta Ultima garantia, y
regulando tanto el derecho a la seguridad digital, el derecho de rectificacion en in-
ternet, el derecho de actualizacion de informaciones digitales, derecho a la intimidad
digital, asi como el derecho al olvido, en clara conexién con los derechos de acceso,
rectificacién, oposicién o supresiéon de datos a la historia clinica por parte del pa-
ciente, derivados de los articulos 15 a 21 del Reglamento (UE) 2016/679 del Parla-
mento Europeo y del Consejo de proteccidon de datos personales ya mencionado.
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IV.- CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA

En cuanto al concepto de historia clinica, existe una expresa regulacién legal en el
articulo 14.1 de la Ley 41/2002 de autonomia del paciente:

La historia clinica comprende el conjunto de los documentos relativos a los procesos
asistenciales de cada paciente, con la identificacion de los médicos y de los demds
profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la mdxima inte-
gracion posible de la documentacion clinica de cada paciente, al menos, en el dmbito
de cada centro.
A continuacidn, su articulo 15 establece:

1. La historia clinica incorporard la informacion que se considere trascendental

para el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud del paciente.

2. La historia clinica tendrd como fin principal facilitar la asistencia sanitaria, de-
jando constancia de todos aquellos datos que, bajo criterio médico, permitan
el conocimiento veraz y actualizado del estado de salud.

Acabando el precepto con la regulacion de lo que debe ser su contenido minimo,
incluyendo todos los datos de la salud del paciente referidos a los procesos asisten-
ciales recibidos.

De esta conceptuacion y contenido, se deriva la naturaleza eminentemente médica
del documento, siendo médica su elaboracién y complemento, y por tanto su autoria
material e intelectual, médico el andlisis del documento, y compartida médico-pa-
ciente la finalidad del mismo pues, la facilitacién de la asistencia sanitaria tiene como
destinatarios tanto al médico que en cada estado del tratamiento tiene que conocer
actualizado el estado del salud del paciente, como a este ultimo, al objeto de pre-
servar su salud bajo la optimizacion de la informacidn y los recursos asistenciales.

Sin embargo, en cuanto a su naturaleza juridica propiamente dicha, resulta trascen-
dente su catalogacion como documento publico o privado, incluso dentro de la natu-
raleza publica, la consideracién como publico estricto o como meramente oficial o
administrativo. Y ello es asi porque, en caso de que se incorpore la historia clinica a
un proceso judicial, su valor probatorio puede pasar de hacer prueba plena del hecho,
acto o estado de las cosas que documenten (documentos publicos), de presumirlos
como ciertos pero admitir prueba en contrario (documentos administrativos u oficia-
les), o de someterse a las reglas de la sana critica o libre valoracion de la prueba (do-
cumentos privados), todo ello sobre la base de los articulos 317 a 327 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que definen los documentos y establecen su valor probatorio.
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Hay que tener en cuenta, ademas, la transcendencia penal que su naturaleza juridica
puede tener en la posible comision de un Delito de Descubrimiento y Revelacién de
Secretos de los articulos de los articulos 197 a 201 del Cédigo Penal, o de un Delito
de Falsedad Documental de los articulos 390 a 396 de dicho Cuerpo Legal, sin per-
juicio de la responsabilidad penal del centro sanitario como persona juridica que pu-
diera derivarse de los articulos 31bis y 31ter del mismo.

Parece que la consideracion como documento publico queda totalmente descartada,
tanto se trate de una historia clinica gestionada por centros sanitarios publicos como
privados pues, de la lectura del articulo 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se evi-
dencia que para los mismos se requiere fe publica en su expedicién para la acredi-
tacidn de su contenido, sin que ninguno de los profesionales o personal sanitario
gue pueda intervenir en su gestidn o elaboracion gocen de la misma, quedando re-
servada a Notarios, Registradores, Letrados de la Administracion de Justicia, y ex-
cepcionalmente, a funcionarios facultados para dar fe de disposiciones y actuaciones
de la administracion.

En cuanto a su posible consideracion como documento oficial o administrativo, esto es,
expedidos y firmados por funcionarios o empleados publicos, en el ejercicio de sus fun-
ciones publicas y conforme a su legislacion especifica, pero sin tener atribuida la facultad
de dar fe publica, desde luego queda descartado para las historias clinicas gestionadas
por centros sanitarios privados, y en cuanto a los centro publicos, parece que tampoco
la Ley de Enjuiciamiento Civil le otorga esta naturaleza pues, su articulo 319 determina
que, la legislacion que los regule, debe expresamente otorgarle el caracter de docu-
mentos publicos, lo que no ocurre en la regulacion ya antedicha de los articulos 14 a
19 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica de autonomia del paciente.

Sin embargo, en la jurisdiccion penal (STS 08/11/1999, STS 10/10/1997 o STS
835/2003, 10 de junio), la conceptuacién de documento oficial es algo mas abierta
gue en la civil pues, sobre la base de que la esencia de esta jurisdiccién es el descu-
brimiento de la verdad material por encima de la formal, otorga también la consi-
deracién de documento oficial a todo los documentos que provienen de la
administracién para satisfacer las necesidades del servicio o funcidn publica, asi
como los que provienen de organismos en que esté prevista una intervencion o ins-
peccion por parte de la administracion publica: pasaporte, carné de identidad, per-
miso de conducir, matriculas, nUmeros de bastidor, tacdgrafo, o recetas médicas,
teniendo perfecto encaje la historia clinica cuando sea gestionada por centros sani-
tarios publicos, no asi los privados.
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Todo ello, a pesar de que la Sentencia del Tribunal Supremo 298/214 de 10 de abril,
de soslayo, califica la historia clinica como documento publico y no oficial, sin anali-
zarlo ni entrar en el fondo de su naturaleza pues, lo que realmente discierne es la
alteracién de la historia clinica de un centro sanitario publico en cuanto a las anota-
ciones subjetivas y su trascendencia, y sobre la base no muy correcta de equiparar
documentos publicos y oficiales por el sélo hecho de provenir de la administracion
y de que penoldégicamente no tiene consecuencias la alteracion de uno u otro.

Llegados a esta conclusion, en la jurisdiccion civil, asi como en la social y adminis-
trativa por aplicacion supletoria (articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil), la con-
clusion legal que parece mas plausible es la consideracién de la historia clinica como
documento privado, tanto sea gestionada por centros sanitarios publicos como pri-
vados, como aparece regulado en los articulos 324 a 327 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y, por tanto, sometido al principio de libre valoracién o de las reglas de la sana
critica, con la posibilidad de tanto de impugnar su autenticidad como de ser contra-
dicho por prueba en contrario.

En la jurisdiccion penal, presidida por la busqueda de la verdad material y, sobre
todo, por el principio de libre valoracion de la prueba (articulo 741 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal), sin la existencia de normas imperativas sobre dicha valora-
cion, habrd que diferenciar entre historias clinicas gestionadas por centros
sanitarios publicos, otorgdndole la naturaleza de documento oficial, de las gestio-
nadas por centros sanitarios privados, en los que predomina la naturaleza privada
del documento.

Ciertamente, las consecuencias penales de dicha diferente naturaleza serdn minimas
ya que, en el Delito de Descubrimiento y Revelacidon de Secretos de los articulos 197
a 201 del Codigo Penal, la conducta consiste en el acceso no autorizado legalmente
a datos relativos a la salud o su difusidn o revelacion a terceros (articulo 197 del Cé-
digo Penal), produciéndose una agravacion de la pena de prision y afiadiendo una
pena de inhabilitacién cuando la conducta la realice un funcionario publico (articulo
198 del Cédigo Penal), por tanto, cuando se produzca respecto de una historia clinica
gestionada por un centro sanitario publico. La diferente naturaleza juridica si tendra
mas relevancia en los Delitos de Falsedad Documental de los articulos 390 a 396 del
Cédigo Penal pues, en la alteracion de historias clinicas gestionadas por centros sa-
nitarios privados, se necesita probar que la conducta se ha realizado en perjuicio del
paciente, sin que dicho elemento subjetivo se requiera a los centros publicos, casti-
gandose la alteracion objetiva.
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V.- TITULARIDAD

Esta cuestidn resulta trascendente a efectos de identificar al posible perjudicado en
el caso de producirse conductas no permitidas legalmente respecto de las historias
clinicas de las que, ademas, pueda derivarse un perjuicio ya que, aunque la accion ti-
pica sea el acceso y cesidn no autorizados de datos relativos a la salud de un paciente,
en la que claramente el perjudicado sera este ultimo, también pueden desarrollarse
otras conductas que conlleven otros afectados: como el acceso y cesidén no autoriza-
dos tanto de las anotaciones subjetivas como de datos de terceros que no sean el pa-
ciente, o como la vulneracién de las medidas de seguridad de una historia clinica
informatizada descubriendo y cediendo sus contraseias y claves de acceso.

De esta manera, la titularidad de la historia clinica no ha sido abordada ni ha sido
resuelta por nuestra legislacion vigente, ni por la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica de autonomia del paciente, que no lo regula en sus articulos 14 a 19, ni por
la Ley Organica 3/2018 ni el Reglamento (UE) 2016/679 de 5 de diciembre, que se
refiere tan sélo al tratamiento de datos personales.

Comparto con el Profesor Don Ricardo de Lorenzo y Montero el acierto de su no re-
gulacién pues, ciertamente, habria generado mas problemas que soluciones ya que,
en la mayor parte de los conflictos derivados de la historia clinica, confluyen dere-
chos tanto del paciente y sus familiares y allegados, como derechos del médico o
del centro sanitario encargado de su gestidn, conservacion y custodia.

Llegados a este punto, parece que habra que distinguir entre el contenido y el con-
tinente de la historia clinica: en cuanto al continente, es decir, el archivo o soporte
informatico que contiene la historia clinica, la titularidad correspondera al centro
sanitario que lo gestione, a la vista de los deberes de conservacién y custodia que le
confieren los articulos 17 y 19 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica de au-
tonomia del paciente, asi como a sus deberes en relacidn con los datos relativos a la
salud como responsables del tratamiento en virtud de la Ley Organica 3/2018 y el
Reglamento (UE) 2016/679 de 5 de diciembre. Todo ello sin perjuicio de que, cuando
se trate de profesionales sanitarios que desarrollen su actividad de manera indivi-
dual, la titularidad del continente de la historia clinica le correspondera a él, al ser
considerado como responsable del tratamiento y, por tanto, con los deberes de con-
servacién y custodia de la misma. Concluyendo que, en caso de sustraccion del so-
porte que contenga la historia clinica, del ataque a sus medidas de seguridad, o del
descubrimiento o cesidn a terceros de sus contrasenas o claves de acceso (articulos
197bis y 197ter del CAdigo Penal y articulos 1902 vy siguientes del Cadigo Civil) sera
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considerado como perjudicado el centro sanitario, o el profesional sanitario indivi-
dual, que gestionen la historia clinica de sus pacientes, pudiendo reclamar penal y
civilmente contra los responsables.

Respecto del contenido de la historia clinica, se hace necesario diferenciar entre los
datos de la salud relativos al paciente, de los datos de terceros que consten en la
misma, asi como de las anotaciones subjetivas de los profesionales que participen
en su elaboracién, tal y como se deriva del derecho de acceso a la historia clinica re-
gulado en el articulo 18 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica de autonomia
del paciente. Por tanto, parece que existe una titularidad compartida en cuanto a
los multiples datos que puede contender una historia clinica pues, todos ellos, son
datos personales al amparo del articulo 4 del Reglamento (UE) 2016/679 de 5 de di-
ciembre, si bien, las consecuencias de su tratamiento o cesién no consentida no
seran las mismas ya que, los datos relativos a la salud si que estan previstos expre-
samente en el articulo 9 del Reglamento (UE) 2016/679 de 5 de diciembre como
datos personales cuyo tratamiento resulta prohibido, activando por tanto para el
paciente la accién de indemnizacion prevista en su articulo 82, mientras que los
datos profesionales de terceros o las anotaciones subjetivas no tienen dicha consi-
deracidn, sin perjuicio de que su tratamiento o cesidn no autorizados permitan ac-
tivar las acciones penales derivadas de los Delitos de Descubrimiento o Revelacion
de Secretos, o de Falsedad documental, o incluso las acciones civiles por responsa-
bilidad contractual o extracontractual de los articulos 1101 y siguientes o 1902 vy si-
guientes del Cddigo Civil, seguin el responsable del posible perjuicio sea el centro
sanitario encargado de la gestidn o un tercero ajeno al mismo.

Cuando se trate de un profesional sanitario que desarrollen su actividad de manera
individual, actuando en su propio nombre y en relaciéon directa con el paciente, con-
fluyen en el mismo la titularidad en cuanto al continente de la historia clinica, ex ar-
ticulo 17.5 de la Ley 41/2002, como la titularidad del contenido respecto a sus datos
profesionales y a sus anotaciones subjetivas previstas en el articulo 18 de la citada
Ley, considerandose perjudicado penal y/o civil por la sustraccién/alteracion/cesion
del soporte que contenga la historia clinica y sus medidas de seguridad, asi como
por el acceso/cesion no autorizados o alteracidn de sus anotaciones subjetivas.

VI.- DEBER DE CONSERVACION Y CUSTODIA

El deber de conservacion de la historia clinica ha sido abordado expresamente en el
articulo 17 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica de autonomia del paciente:
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1. Los centros sanitarios tienen la obligacion de conservar la documentacion cli-
nica en condiciones que garanticen su correcto mantenimiento y seguridad,
aunque no necesariamente en el soporte original, para la debida asistencia al
paciente durante el tiempo adecuado a cada caso y, como minimo, cinco afios
contados desde la fecha del alta de cada proceso asistencial.

No obstante, los datos de la historia clinica relacionados con el nacimiento del
paciente, incluidos los resultados de las pruebas biométricas, médicas o ana-
liticas que en su caso resulten necesarias para determinar el vinculo de filiacion
con la madre, no se destruirdn, trasladdndose una vez conocido el falleci-
miento del paciente, a los archivos definitivos de la Administracion correspon-
diente, donde se conservardn con las debidas medidas de seguridad a los
efectos de la legislacion de proteccion de datos.

2. La documentacion clinica también se conservard a efectos judiciales de con-
formidad con la legislacion vigente. Se conservard, asimismo, cuando existan
razones epidemioldgicas, de investigacion o de organizacion y funcionamiento
del Sistema Nacional de Salud. Su tratamiento se hard de forma que se evite
en lo posible la identificacion de las personas afectadas.

Sin perjuicio del derecho al que se refiere el articulo siguiente, los datos de la
historia clinica relacionados con las pruebas biométricas, médicas o analiticas
que resulten necesarias para determinar el vinculo de filiacion con la madre
del recién nacido, sélo podrdn ser comunicados a peticion judicial, dentro del
correspondiente proceso penal o en caso de reclamacidon o impugnacion judi-
cial de la filiacion materna.

3. Los profesionales sanitarios tienen el deber de cooperar en la creacion y el
mantenimiento de una documentacion clinica ordenada y secuencial del pro-
ceso asistencial de los pacientes.

4. La gestion de la historia clinica por los centros con pacientes hospitalizados, o
por los que atiendan a un numero suficiente de pacientes bajo cualquier otra
modalidad asistencial, segun el criterio de los servicios de salud, se realizard
a través de la unidad de admision y documentacion clinica, encargada de in-
tegrar en un solo archivo las historias clinicas. La custodia de dichas historias
clinicas estard bajo la responsabilidad de la direccion del centro sanitario.

5. Los profesionales sanitarios que desarrollen su actividad de manera individual
son responsables de la gestion y de la custodia de la documentacion asistencial
que generen.
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6. Son de aplicacion a la documentacion clinica las medidas técnicas de sequ-
ridad establecidas por la legislacion reguladora de la conservacion de los fi-
cheros que contienen datos de cardcter personal y, en general, por la Ley
Orgdnica 15/1999, de Proteccion de Datos de Cardcter Personal.

El deber de custodia de la historia clinica esta regulado en el articulo 19 de la Ley
41/2002: El paciente tiene derecho a que los centros sanitarios establezcan un me-
canismo de custodia activa y diligente de las historias clinicas. Dicha custodia per-
mitird la recogida, la integracion, la recuperacion y la comunicacion de la informacion
sometida al principio de confidencialidad con arreglo a lo establecido por el articulo
16 de la presente Ley.

De estos dos preceptos podemos extraer las siguientes consecuencias:

1. La obligacidn de conservacion y custodia de las historias clinicas recae en los
centros sanitarios, publicos o privados, que las gestionen, o en los profesio-
nales sanitarios que ejerzan su actividad de manera individual, considerandose
responsables del tratamiento de los datos relativos a la salud de sus pacientes
en los términos del articulo 4.7 del Reglamento (UE) 2016/679 de 5 de diciem-
bre, debiendo determinar los fines y medios del tratamiento de estos datos,
asi como sus medidas de seguridad técnicas y organizativas derivadas del ar-
ticulo 32 de dicho Reglamento, activandose contra ellos la accién de respon-
sabilidad por dafios y perjuicios prevista en el articulo 82 del citado
Reglamento, si bien el articulo 17.4 de la Ley 41/2002 deja recaer la respon-
sabilidad inmediata de la custodia en la direccién del centro sanitario.

En este sentido, en junio de 2021, la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos ela-
bord en una guia la gestidn del riesgo y evaluacion de impacto en tratamiento de
datos personales, previendo una serie de controles de disminucion de riesgos sobre
el tratamiento, medidas de gobernanza, medidas de proteccién desde el disefio, o
medidas de seguridad para la proteccién de derechos y libertados.

2. Eltiempo de conservacion, se establece en un minimo de 5 afios desde el alta
de cada proceso asistencial, con la excepcidn de la reclamacién judicial de la
historia clinica, de los datos relativos al nacimiento del paciente que determi-
nen el vinculo de filiacién materna que se conservardn en los archivos de la
administracidn, asi como cuando existan razones epidemiolégicas, de investi-
gacion o de organizaciéon y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud pre-
vistas en Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especiales en
materia de Salud Publica, Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad,



EL EJERCICIO MEDICO LEGAL 49

Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesidn y calidad del Sistema Nacional de
Salud, o Real Decreto-Ley 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se es-
tablece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el pro-
cedimiento para su actualizacion.

Todo ello, ademas de los diferentes plazos de conservaciéon que nos encontramos
en la legislacion autondmica sobre derechos de los pacientes, que amplian el mismo
hasta 20 afios, como en Cataluia y Navarra, o incluso por tiempo indefinido, como
en Galicia.

VIl.- CONSECUENCIAS DERIVADAS DE SU INCUMPLIMIENTO

Partiendo de que el deber de conservacidn y custodia de las historias clinicas
recae en los centros sanitarios, publicos o privados, que las gestionan, y en el pro-
fesional sanitario que desarrolla su actividad de manera individual, actuando en
su propio nombre y en relacidn directa con el paciente, tal y como establecen los
articulos 17 y 19 de la Ley 41/2002 ya citados, considerandose todos ellos res-
ponsables del tratamiento de los datos relativos a la salud de sus pacientes en
los términos del articulo 4.7 del Reglamento (UE) 2016/679 de 5 de diciembre,
con las obligaciones de seguridad derivados del articulo 32 de dicho Reglamento
y de los articulos 28 y siguientes de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre,
se derivan multiples consecuencias como resultado de la infraccién o desatencion
de dichas obligaciones.

1. Responsabilidad en el Orden Social.

El articulo 8.11 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden So-
cial, considera como infraccidn muy grave “Los actos del empresario que fueren con-
trarios al respeto de la intimidad y consideracion debida a la dignidad de los
trabajadores.”, estableciendo en su articulo 40 una sancion de multa desde 7.501 a
225.018 euros.

Por tanto parece que, en el caso de que se acceda y cedan a terceros, de forma
no autorizada legalmente, datos del personal y profesionales sanitarios que in-
tervienen en la elaboracidn y gestion de las historias clinicas, incluso de las ano-
taciones subjetivas ya referidas, podria activarse, por parte del trabajador, esta
accién de responsabilidad social contra el centro sanitario que haya infringido



50 « EL EJERCICIO MEDICO LEGAL

sus obligaciones de conservacién, custodia y seguridad, considerandose, como
ya deciamos, cotitulares junto al paciente del contenido de los datos personales,
correspondiendo su investigacion a la Inspeccidon de Trabajo y Seguridad Social
gue inicie el expediente sancionador sobre la base del articulo 39.6 del Texto ci-
tado, y el ejercicio de la potestad sancionadora a la autoridad laboral estatal o
autondmica que corresponda, con base en el articulo 48 de este Real Decreto
Legislativo.

2. Responsabilidad Disciplinaria.

El articulo 54.d) del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, prevé como
causa de despido disciplinario “la transgresion de la buena fe contractual, asi como
el abuso de confianza en el desemperio del trabajo.”.

El articulo 95.e) del Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bdsico del Empleado Publico,
establece como falta muy grave “la publicacion o utilizacion indebida de la docu-
mentacion o informacion a que tengan o hayan tenido acceso por razon de su cargo
o funcion”, previendo en su articulo 96.1.a) la separacion del servicio como posible
sancion.

La consecuencia laboral y funcionarial serd, para los trabajadores y funcionarios que
traten indebidamente los datos de la salud de los pacientes gestionados por los cen-
tros sanitarios en los que desarrollen sus funciones, la posibilidad de despido disci-
plinario y de separacidn de servicios.

Todo ello, como veremos, sin perjuicio de las acciones civiles y penales que directa-
mente se puedan dirigir contra ellos, por los perjuicios sufridos por los pacientes, o
por el propio centro sanitario, derivados del acceso indebido y cesidn a terceros de
los datos relativos a la salud del paciente o incluso su alteracion, asi como del apo-
deramiento o transgresidn de las medidas de seguridad del soporte que contenga
la historia clinica que pertenece al centro sanitario.

La posibilidad de doble sanciéon, penal y administrativa, contra el funcionario que
haya podido realizar una conducta indebida en relacién con el tratamiento de los
datos relativos a la salud, y la no afectacidon del principio “non bis in idem”, vendrd
determinada por el diferente bien juridico que pueda verse quebrantado en la con-
figuracion de la infraccidon en ambas jurisdicciones.
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3. Responsabilidad Administrativa.

La infraccidn del deber de seguridad en la custodia y conservacién de la historia cli-
nica, que deriva del articulo 32 Reglamento (UE) 2016/679, puede desplegar una
responsabilidad administrativa contra los responsables del tratamiento, esto es, con-
tra los centros sanitarios, publicos o privados, que las gestionan, y contra el profe-
sional sanitario que desarrolla su actividad de manera individual, ex articulo 70 de
la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre.

La autoridad administrativa encargada de la exigencia de esta responsabilidad, y de
la imposicién de sanciones, es la Agencia Espaiiola de Proteccidn de Datos, con base
en los articulos 63 y siguientes de la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre.

Los articulos 70 a 78 de la citada Ley, establecen el régimen sancionador, clasificando
las infracciones en muy graves, graves y leves, destacando los criterios de graduacién
y atenuacion de las sanciones previstos en su articulo 76.

El articulo 83 Reglamento (UE) 2016/679 establece las cuantias de las multas a im-
poner derivadas de la infraccidn del articulo 32, pudiendo llegar a 10 millones de
euros como maximo, o tratandose de una empresa, hasta el 2% del volumen de ne-
gocio anual total del ejercicio financiero anterior.

Como todo derecho sancionador, sigue rigiendo el principio de presuncion de ino-
cencia, debiendo ser el denunciante y la autoridad administrativa sancionadora, los
gue prueben el incumplimiento de sus obligaciones en materia de custodia y segu-
ridad de la historia clinica por parte del centro sanitario encargado de su gestidn,
pudiendo este ultimo presentar una contraprueba o explicacién racional y convin-
cente tendente a justificar su conducta (Sentencia Audiencia Nacional, Sala de lo
Contencioso-administrativo de 8 de octubre de 2003).

En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de fecha
26/09/2024 en el asunto C-786/21 permite la exoneracion de responsabilidad para
el responsable del tratamiento por la adopcién de medidas inmediatas para paralizar
la infraccidn de las medidas de seguridad preestablecidas por él mismo.

Asi mismo, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea en los asuntos
C-683/21 y C-807/21, han establecido que, sélo cabe sancionar al responsable del
tratamiento, si la infraccidn se ha cometido de forma culpable, es decir, de forma
intencionada o negligente. También que, cuando el responsable del tratamiento sea
una persona juridica, como es el caso de los centros sanitarios publicos o privados,
su responsabilidad proviene de las infracciones de sus representantes, directores,
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gestores o cualquier otra persona que actle en el marco de su actividad empresarial
y en su nombre, incluso aunque no se pueda comprobar que la infraccidn ha sido
cometida por una persona fisica identificada.

La Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-administrativo, de fecha
20/10/20089, sanciona a una Mutua encargada de la prevencion de riesgos laborales
de dos empresas diferentes, por la transmision por dicha Mutua entre dichas em-
presas de la historia clinica de un trabajador al que le hizo un reconocimiento médico
en la primera de ellas, entendiendo que, el articulo 22.4 de la Ley de Prevencién de
Riesgos Laborales de 8 de noviembre de 1995, tan sélo permite a dichas Mutuas
transmitir la informacién de aptitud del trabajador para el desempefio del puesto
de trabajo derivado del reconocimiento médico efectuado para cada una de las em-
presas en concreto, pero no de datos derivados de la historia clinica y del reconoci-
miento médico efectuado anteriormente para otra empresa diferente.

Finalmente, la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo, de fecha 05/02/2021, analiza el acceso a la historia clinica derivado de re-
clamaciones planteadas en via judicial, tal y como prevé el articulo 16 de la Ley
41/2002 y el articulo 9.2.f) del Reglamento(UE) 2016/679, permitiéndolo en las re-
clamaciones extrajudiciales que tengan un origen directo en el proceso asistencial
entre el paciente y el facultativo, en las comunicaciones de los centros sanitarios a
las companiias aseguradoras de los datos de la salud de los pacientes reclamantes
en virtud del articulo 16 de la Ley de Contrato de Seguro de 1980 que obliga al to-
mador a comunicar tanto el siniestro como a proporcionar informaciones que afec-
ten a la indemnizacion, como en las reclamaciones planteadas por via judicial sobre
la base de una autorizacion judicial limitativa de derechos fundamentales ex articulo
18 de la Constitucion para que los centros sanitarios aporten dichas historias clinicas,
incluso cuando aportadas por las partes sean admitidas como medio de prueba.

4. Responsabilidad Civil.

El articulo 82 del Reglamento (UE) 2016/679, establece el derecho de las personas
gue hayan padecido una infraccién en el tratamiento de sus datos personales a ser
indemnizados por los dafos y perjuicios materiales e inmateriales sufridos.

Las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea en los asuntos C-300/21,
C-340/21, C-456/22, C-667/2, C-687/21, C-741/21, C-590/22, C-182/22, C-189/22,
C-507/23 y C-200/23, establecen que no existe un derecho automatico a ser indem-
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nizado por infraccidén de la normativa, sino que se requiere, ademads, que el afectado
haya sufrido dafios y perjuicios, asi como una relacion de causalidad entre la infrac-
cion y los dafios y perjuicios; en clara consonancia la responsabilidad extracontrac-
tual regulada en los articulos 1902 y siguientes del Cédigo Civil.

Las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea en los asuntos C-
300/21, C-200/23. C-300/21, C-667/2, C-687/21, C-741/21, C-590/22, C-182/22, C-
189/22, C-507/23 y C-200/23 determinan que, los conceptos de dafios y perjuicios
materiales o inmateriales derivados del articulo 82 del Reglamento, se rigen por el
derecho de la Unién, mientras que la cuantificacion de la indemnizacion rige con-
forme al derecho nacional de cada Estado miembro. Por ello, para que el dafio sea
indemnizable, habra de acreditarse su existencia y consecuencias negativas, incluso
aunque haya una pérdida de control sobre los datos personales durante un breve
periodo de tiempo si el afectado demuestra unos minimos dafios y perjuicios, pero
no habrd lugar a ello por un riesgo meramente hipotético del uso por terceros si se
demuestra que nadie no autorizado tuvo conocimiento de datos personales. Ade-
mas, establecen el cardcter compensador y no punitivo de las indemnizaciones, lo
gue implica no tener en cuenta el grado de culpa o negligencia del responsable del
tratamiento, o la actitud o motivacion del mismo.

Las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en los asuntos C-667/2, C-
741/21, C-182/22, C-189/22 y C-200/23, examinan la inversion de la carga de la prueba
de manera que, cabe evitar la responsabilidad acreditando la falta de relacién de cau-
salidad, como en los ataques por cibercriminales probado el cumplimiento de las reglas
de seguridad impuestas por la normativa nacional y comunitaria; no asi cuando la in-
fraccion deriva de culpa o negligencia de una persona que actua bajo su autoridad.

5. Responsabilidad Penal.

En esta jurisdiccion, debe destacarse que existe un concepto autonomo de docu-
mento en el articulo 26 del Cédigo Penal, como “todo soporte material que exprese
o incorpore datos hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo
de relevancia juridica”, 1o que coincide con el concepto legal de historia clinica del
articulo 14.1 ya citado de la Ley 41/2002, basica de autonomia del paciente, inte-
grando también el concepto de documento electrdnico regulado en el articulo 3 del
Reglamento (UE) 910/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de junio de
2014 como “todo contenido almacenado en formato electrdnico, en particular, texto
o registro sonoro, visual o audiovisual”.
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Desde esta perspectiva, podemos encontrarnos, en primer lugar, con los posibles
Delitos de Falsedad Documental de los articulos 390 a 396 del Cédigo Penal, cuando
se produce una alteracidn en la realidad de la historia clinica, manipulando su con-
tenido en cuanto a los datos de la salud del paciente, de los datos del personal y
profesionales sanitarios que intervienen en su elaboracién, o incluso de sus anota-
ciones subjetivas, considerandose todos ellos posibles perjudicados en cuanto coti-
tulares de su contenido.

Cobra especial importancia las reflexiones que realizdbamos sobre la naturaleza ju-
ridica de la historia clinica ya que, en la alteracion de historias clinicas gestionadas
por centros sanitarios privados (articulos 395 y 396 del Cddigo Penal), lo que supone
su consideracién como documento privado, para la exigencia de responsabilidad
penal al autor de la falsificacidn, se requiere probar, ademas, que la conducta se ha
realizado en perjuicio del paciente, con ese dnimo y con esa intencidn. Mientras que
en la manipulacidon de historias clinicas gestionadas por centros sanitarios publicos
(articulos 390 a 392 del Cédigo Penal), otorgandole la naturaleza de documento ofi-
cial, no se requiere probar esa intencién de perjudicar al paciente para la exigencia
de responsabilidad penal, bastando la constancia objetiva de dicha alteracion en
cuanto a los datos que conforman su contenido. Todo ello, ademas de la posible res-
ponsabilidad civil exigible al autor por los posibles perjuicios causados, con base en
el articulo 116 del Cédigo Penal, incluso responsabilidad civil subsidiaria del centro
sanitario cuando la falsedad se cometa en sus instalaciones por parte de su personal,
ex articulo 120.32 del Cddigo Penal.

Desde luego, no esta prevista para estos delitos la posible responsabilidad penal de
la persona juridica, esto es, de los centros sanitarios publicos o privados que gestio-
nen la historia clinica, sobre la base de los articulos 31bis y 31ter del Cédigo Penal
ya que, se trata de delitos de propia mano, delitos comunes, en los que dificilmente
se pueden introducir medidas de vigilancia y control en los modelos de organizacion
y gestion.

En cuanto a los Delitos de Descubrimiento y Revelacion de Secretos de los articulos
de los articulos 197 a 201 del Cédigo Penal, nos encontramos con una multiplicidad
de posibles conductas, autores y afectados, pudiendo consistir en el acceso no au-
torizado legalmente a datos relativos a la salud o su difusidn o revelacion a terceros
(articulo 197 del Cadigo Penal), produciéndose una agravacion de la pena de prision
y afiadiendo una pena de inhabilitacién cuando la conducta la realice un funcionario
publico (articulo 198 del Cédigo Penal), por tanto, cuando se produzca respecto de
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una historia clinica gestionada por un centro sanitario publico. También pueden con-
sistir en la sustraccion del soporte que contenga la historia clinica, del ataque a sus
medidas de seguridad, o del descubrimiento o cesidn a terceros de sus contrasefias
o claves de acceso (articulos 197bis y 197ter del Cdodigo Penal). Por tanto, en estas
conductas, la naturaleza juridica de la historia clinica, como documento privado u
oficial, tan sdlo tendra relevancia para la agravacién de las penas cuando se cometa
en un centro sanitario publico y su autor sea funcionario publico, pero la conducta
tipica se comete y el tipo basico se aplica a todas las historias clinicas, gestionadas
tanto por centros sanitarios publicos como privados.

Respecto a la primera de las modalidades, el acceso no autorizado a datos relativos
a la salud de los pacientes, datos de los profesionales o anotaciones subjetivas, asi
como su difusion o revelacion a terceros (articulos 197 y 198 del Cédigo Penal), la
Sentencia del Tribunal Supremo 532/2015, de 23 de septiembre, aclara cual es el ob-
jeto del delito ya que, establece que la proteccidn penal se aplica a todos los datos
que figuren en ficheros automatizados, publicos o privados, de caracter personal o
familiar, considerandolos datos reservados a todos, y dentro de los mismos, hay
datos identificados como sensibles, los que afectan de forma mas relevante a la pri-
vacidad, como los datos relativos a la salud, que conllevan una tutela penal reforzada,
mediante la aplicacién de un tipo penal agravado y previsto en el apartado quinto
del articulo 197 citado.

Sin embargo, aunque el objeto del delito sean todos los datos que figuren en ficheros
automatizados, si sera relevante la distincion entre datos sensibles (relativos a la
salud) y no sensibles (datos de los profesionales o anotaciones subjetivas), no sélo
por la aplicacién del tipo penal agravado aludido, sino también porque, como esta-
blecen las Sentencias del Tribunal Supremo 234/1999, de 18 de febrero; 138/2009
de 30 de diciembre; 476/2020, de 25 de septiembre; 178/2021, de 1 de marzo; y
250/2021, de 12 de marzo, el tipo penal requiere la causacion de un perjuicio, ana-
lizando caso por caso, y distinguiendo cuando las circunstancias concretas produzcan
un perjuicio determinado al titular de los datos o a un tercero, de cuando se produzca
respecto de datos sensibles en los que el perjuicio va insito por la simple conducta
del acceso no autorizado, como ocurre con el singular caracter de los datos relativos
a la salud, que forman parte de la estricta intimidad de la persona.

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Supremo 479/2023, de 19 de junio, aclara
gue la conducta tipica no consiste en acceder a ficheros, registro o soportes infor-
maticos, sino el acceso a datos de caracter personal o familiar de una persona que
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se encuentren registrados en los mismos, lo que requiere probar a qué datos con-
cretos se ha accedido para poder exigir o no la responsabilidad penal de los precep-
tos citados, descartandola por la simple posibilidad de acceso sin poder concretar a
gué datos se ha accedido, o cuando se accede a datos de conocimiento publicoy de
dificil ocultacién, como la simple existencia de una baja médica pero sin acceder a
la causa médica que justifica la baja.

En cuanto a la posible responsabilidad penal de la persona juridica, estos es, de los
centros sanitarios publicos o privados que gestionen la historia clinica a la que se ha
accedido, estd expresamente prevista en el articulo 197 quinquies del Cédigo Penal,
pero sobre los parametros del articulo 31bis del mismo Cuerpo Legal, es decir, que
el autor sea represente legal, administrador o personal o profesional sanitario de-
pendiente laboral o administrativamente del centro sanitario privado o publico en-
cargado de la gestidn de la historia clinica, ademds de que el delito se cometa por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de los centros sanitarios, y que los mismos
no hayan introducido medidas de vigilancia y control en los modelos de organizacién
y gestidn. Para el caso de que asi se acredite, se prevén penas de multa, asi como
posibles penas de disolucidn, suspension de actividades, clausura de locales, prohi-
bicion de realizar actividades futuras o inhabilitacién para obtener subvenciones y
ayudas publicas.

Respecto a la posible responsabilidad civil de la persona juridica, derivada del delito,
reiterar lo antedicho en los Delitos de Falsedad Documental en cuanto a la respon-
sabilidad subsidiaria del centro sanitario cuando el delito se cometa en sus instala-
ciones por parte de su personal, ex articulo 120.32 del Cédigo Penal.

Pero, ademas, habra que entender que existe una responsabilidad civil directa
cuando el delito afecte a datos relativos a la salud ya que, como deciamos, los datos
relativos a la salud estan previstos expresamente en el articulo 9 del Reglamento
(UE) 2016/679 de 5 de diciembre como datos personales cuyo tratamiento resulta
prohibido, activando por tanto para el paciente la accidon de indemnizacidn prevista
en el articulo 82 del Reglamento, si bien sobre los pardmetros mencionados de que
el paciente haya sufrido dafios y perjuicios efectivos, asi como que exista una relacion
de causalidad entre la infraccidn de reglas de seguridad impuestas por la normativa
nacional y comunitaria y los dainos y perjuicios sufridos.

Cuando el delito afecte a los datos de los profesionales o de terceros que intervienen
en el tratamiento de la historia clinica, o a las anotaciones subjetivas, aunque no
estan previstos expresamente en el articulo 9 del Reglamento (UE) 2016/679 de 5
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de diciembre como datos personales cuyo tratamiento resulta prohibido, ni activen,
por tanto, la acciéon de indemnizacidn prevista en su articulo 82 del Reglamento, si
que todos ellos se consideran datos personales al amparo del articulo 4 del Regla-
mento (UE) 2016/679 de 5 de diciembre y, por tanto, objeto del delito como esta-
blecia la Sentencia del Tribunal Supremo 532/2015, de 23 de septiembre. En estos
casos, el perjudicado no sera el paciente, sino dichos profesionales, por lo que cabe
gue activen no soélo la responsabilidad penal y civil directa contra el autor del delito,
sino también, la responsabilidad civil contra el centro sanitario encargado de la ges-
tion de la historia clinica, tanto la responsabilidad civil subsidiaria ya mencionada
cuando el delito se cometa en sus instalaciones por parte de su personal, ex articulo
120.32 del Cddigo Penal, como la responsabilidad civil directa por responsabilidad
contractual o extracontractual de los articulos 1101 y siguientes 0 1902 y siguientes
del Cdédigo Civil, con los mismos criterios que la accion de indemnizacion prevista
en su articulo 82 del Reglamento: que el profesional haya sufrido dafios y perjuicios
objetivables, y que exista una relacion de causalidad entre la infraccion de las medi-
das de seguridad y dichos dafios y perjuicios.

En cuanto a la segunda de las posibles conductas, la sustraccion del soporte que
contenga la historia clinica, del ataque a sus medidas de seguridad, o del descubri-
miento o cesidn a terceros de sus contrasefias o claves de acceso (articulos 197bis y
197ter del Cddigo Penal), parece que el perjudicado por las mismas serd el centro
sanitario publico o privado encargado de su gestion, o el profesional sanitario indi-
vidual que gestione la historia clinica de sus pacientes, recordando la reflexiones que
haciamos en cuanto a la titularidad de la historia clinica, en este caso, sobre su con-
tinente, es decir, el archivo o soporte informatico que contiene la historia clinica, a
la vista de los deberes de conservacién y custodia que les confieren los articulos 17
y 19 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica de autonomia del paciente, asi
como a sus deberes en relacion con los datos relativos a la salud como responsables
del tratamiento en virtud de la Ley Organica 3/2018 y el Reglamento (UE) 2016/679
de 5 de diciembre.

No cabrd aqui plantearse una posible responsabilidad penal del centro sanitario
publico o privado, con base en el articulo 197quinquies del Cédigo Penal, ni una
responsabilidad civil subsidiaria del articulo 120.32 del dicho Cuerpo Legal, o una
responsabilidad civil directa del articulo 82 del Reglamento (UE) 2016/679 o de los
articulo 1101 y siguientes o 1902 y siguientes del Cédigo Civil ya que, serdn ellos
los directamente perjudicados por la conducta delictiva, de manera que, tanto a
los centros sanitarios como al profesional sanitario individual que gestionen las his-
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torias clinicas cuyos soportes hayan sido sustraidos, o cuyas contrasefias o claves
de acceso hayan sido descubiertas o cedidas a terceros, serdn a los que les corres-
ponda el ejercicio de las acciones civiles y penales contra los directamente respon-
sables, ademas de la responsabilidad disciplinaria (laboral o administrativa) que
pudiera derivarse cuando el autor del delito sea trabajador o funcionario de dichos
centros sanitarios.

Todo ello, sin perjuicio del posible Delito de Dafios Informdticos de los articulos 264
y 264bis del Codigo Penal exigible el autor del ataque a las medidas de seguridad/cla-
ves/contrasefias del soporte informatico que contenga la historia clinica si, ademas,
se borran, deterioran, suprimen o hacen inaccesible los datos o programas informa-
ticos que la constituyen, agravandose la penalidad si el dafo informatico alcanza
unas dimensiones tales que genere un grave peligro para la seguridad del Estado o
la salud de la poblacién.
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En el capitulo anterior se ha hecho extensa referencia a la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacion clinica (conocida igualmente
como Ley de Autonomia del paciente -LAP-), norma que fue aprobada por el Pleno
del Congreso de los Diputados el 31 de octubre de 2002, y publicada el 15 de no-
viembre de 2002 entrando en vigor el 16 de mayo de 2003. Como igualmente se ha
reflejado, se trata de una norma de gran importancia, pues de esta deriva el gran
avance que tuvieron los derechos del paciente.

Ademas, su articulado vino a reforzar el derecho a la proteccién de la salud, recogido
en el articulo 43 de la Constitucidn Espafiola? y dio igualmente una respuesta espe-
cifica a cuestiones que su antecedente, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad?, no trataba o lo hacia de una forma insuficiente, respecto a determinados
derechos, como el de informacion y documentacion sanitaria, asi como el derecho
a la informacién epidemioldgica, el consentimiento informado, la historia clinica, y
un largo listado de cuestiones.

Quizas por ello y a fin de exponer el tema de las “anotaciones subjetivas” como do-
cumento incluido la historia clinica, aunque una cuestién de interés es que en el ar-
ticulo 15 de la Ley no se relaciona como “Contenido de la historia clinica de cada

1 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica. Jefatura del Estado. BOE nim.
274, de 15 de noviembre de 2002

2 El Articulo 43 de la Constitucidn Espafiola de 1978 se centra en el derecho a la proteccién de la
salud. En términos sencillos, este articulo establece que todos los ciudadanos tienen derecho a
gozar de una buena salud y a recibir la atencién médica necesaria para mantenerla. Este articulo
también menciona que las autoridades publicas deben ser las encargadas de garantizar el acceso
a la atencion médica, asi como de desarrollar politicas de prevencidn y promocion de la salud. Su
objetivo es asegurar que todas las personas, independientemente de su situacion socioeconoé-
mica, puedan recibir el cuidado médico apropiado y la informacidn necesaria para llevar un estilo
de vida saludable. En resumen, el Articulo 43 de la Constitucion Espafiola de 1978 establece el
derecho de todos los ciudadanos a disfrutar de una salud adecuada y a acceder a los servicios y
la atencion médica necesarios para su mantenimiento. Ademas, hace hincapié en la responsabi-
lidad de las autoridades publicas en la promocion de la salud y el deporte para asegurar el bien-
estar de la poblacién.

3 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. Jefatura del Estado. BOE num. 102, de 29 de
abril de 1986.
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paciente™, pero aun asi, para poder comprender la redaccién de este capitulo es
preciso hacer referencia a tres articulos de la citada norma.

Asi el articulo 3, define la historia clinica como “el conjunto de documentos que con-
tienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier indole sobre la situacion
y la evolucion clinica de un paciente a lo largo del proceso asistencial”.

En segundo lugar, el articulo 15 indica que: “la historia clinica incorporard la infor-
macion que se considere trascendental para el conocimiento veraz y actualizado del
estado de salud del paciente”.

Y en tercer lugar y de manera especifica, el articulo 18.3° hace referencia al derecho
del paciente para disponer de su historia clinica, incluyendo en su inciso final la po-
sibilidad de que los profesionales sanitarios se opongan al derecho del paciente ala
reserva de sus anotaciones subjetivas. Realmente, esta redaccidén no esta suficien-
temente clara y por ello se han generado, y lo siguen haciendo, muchas dudas e in-
cluso conflictos médico-legales, centrado cuestiones esenciales como: équé se

4 El contenido minimo de la historia clinica serd el siguiente:
a) La documentacién relativa a la hoja clinico estadistica.
b) La autorizacion de ingreso.

c) El informe de urgencia.

d) La anamnesis y la exploracion fisica.

e) La evolucién.

f) Las drdenes médicas.

g) La hoja de interconsulta.

h) Los informes de exploraciones complementarias.
i) El consentimiento informado.

j) El informe de anestesia.

k) El informe de quiréfano o de registro del parto.

I) El informe de anatomia patoldgica.

m) La evolucién y planificacién de cuidados de enfermeria.
n) La aplicacion terapéutica de enfermeria.

fi) El grafico de constantes.

o) El informe clinico de alta.

5 El derecho al acceso del paciente a la documentacidon de la historia clinica no puede ejercitarse
en perjuicio del derecho de terceras personas a la confidencialidad de los datos que constan en
ella recogidos en interés terapéutico del paciente, ni en perjuicio del derecho de los profesionales
participantes en su elaboracidn, los cuales pueden oponer al derecho de acceso la reserva de sus
anotaciones subjetivas
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consideran anotaciones subjetivas? y ¢hasta donde tiene el paciente derecho de ac-
ceso a estas anotaciones y si el médico delimitada o no la informacién que puede
poner a disposicion del paciente?

Pero antes de adentrarnos en el desarrollo de lo expuesto, es oportuno definir lo que
se entiende por anotaciones subjetivas, algo que realmente no resulta sencillo, pero
para poder partir de alguin concepto, tomamos como definicidon basica la que nos aporta
De Lorenzo y Aparici®, indicando que se trata de “impresiones personales del médico
sobre actitudes del paciente que no han sido contrastadas de una manera objetiva”.

Como se indicaba anteriormente, la propia Ley 41/2002 no la define, aunque si hace
extensa resefia a la misma. Quizas por eso al ser la definicidén legal bastante inde-
terminada e imprecisa, da lugar a interpretaciones muy distintas, sobre lo que se
consideran o no anotaciones subjetivas.

Revisando las legislaciones autondmicas’ en esta materia, encontramos referencias
contradictorias, ya que algunas normas hacen referencia acerca de la trascendencia
clinica que tienen las anotaciones subjetivas y por el contrario otras indican lo con-
trario, como trataremos de exponer seguidamente.

La primera legislacion que incluyd la definicidn de “anotaciones subjetivas” fue Extre-
madura, por medio de la Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacion sanitaria y autono-
mia del paciente®, en su articulo 32.4.d, indicando que: “A los efectos de lo dispuesto
en esta Ley y en sus disposiciones de desarrollo, se entenderdn por anotaciones subje-
tivas las impresiones de los profesionales sanitarios, basadas en la exclusiva percepcion
de aquellos, y que, en todo caso, carecen de trascendencia para el conocimiento veraz
y actualizado del estado de salud del paciente, sin que puedan tener la consideracion
de un diagndstico”. Como se puede resaltar en esta redaccion se destaca que las ano-

6 De Lorenzo Y Aparici, O. “Problematica de las anotaciones subjetivas de la Ley 41/2002”. Comu-
nicacion Xl Congreso de la Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario, 2006.

7 La Ley 41/2002 establece el marco general para la autonomia del paciente en toda Espafia. Sin
embargo, las comunidades auténomas tienen competencias en sanidad, lo que les permite des-
arrollar leyes propias que complementan y detallan aspectos como el consentimiento informado,
las voluntades anticipadas o los cuidados paliativos. Estas leyes responden a las particularidades
demograficas, culturales o sanitarias de cada regidn, y son especialmente relevantes para los pro-
fesionales sanitarios que ejercen en entornos publicos o privados dentro de esas comunidades.

8 Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacidn sanitaria y autonomia del paciente. Comunidad Auté-
noma de Extremadura. DOE num. 82, de 16 de julio de 2005



66 « EL EJERCICIO MEDICO LEGAL

taciones subjetivas son parte de la historia clinica, tal y como se recoge en el articulo
32.4.d, sobre contenido de la misma® y que se trata de datos que tienen interés para
la asistencia sanitaria, pero a la vez son «reservadas» y «personales», y por tanto no
se entregan al paciente como parte del acceso a su historia clinica.

Afios mas tarde, en Galicial® y mediante el Decreto 29/2009, de 5 de febrero! incluyd

”, u

en su articulo 21 una nueva definicion de “anotacion subjetiva”: “se entiende por
anotaciones subjetivas las valoraciones personales, sustentadas o no en los datos
clinicos de que se disponga en ese momento, que no formando parte de la historia
clinica actual del/de la paciente o usuario/a, puedan influir en el diagndstico y futuro
tratamiento médico una vez constatadas”*?. En esta se puede extraer una cuestion
ciertamente significativa y es el no considerar a las anotaciones subjetivas como
parte de la historia clinica.

Del mismo modo se manifestaron las legislaciones tanto de Castilla-La Mancha?3,4
como del Pais Vasco?,%, las cuales, en su articulado, consideran que se trata de va-

9 Articulo 32 Contenido.

10 https://www.delorenzoabogados.es/blog/definiciones-y-anotaciones-subjetivas. [acceso el 23 de
septiembre de 2025]

11 Decreto 29/2009, de 5 de febrero, por el que se regula el uso y acceso a la historia clinica elec-
tronica. DOG Num. 34, 18 de febrero de 2009 Péag. 3.292[acceso el 20 de septiembre de 2025]

12 Alos efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior se entiende por anotaciones subjetivas las va-
loraciones personales, sustentadas o no en los datos clinicos de que se disponga en ese momento,
que no formando parte de la historia clinica actual del/de la paciente o usuario/a, puedan influir
en el diagndstico y futuro tratamiento médico una vez constatadas.

El personal sanitario debera abstenerse de incluir expresiones, comentarios o datos que no tengan
relacion con la asistencia sanitaria del/de la paciente o que carezcan de valor sanitario.

13 Decreto 24/2011, de 12 de abril, de la documentacion sanitaria en Castilla-La Mancha. (DOCM
74 de 15-04-2011)

14  Articulo 21. Anotaciones subjetivas. 1. A los efectos previstos en el presente Decreto, se entenderdn
por anotaciones subjetivas las impresiones de los profesionales sanitarios no sustentadas direc-
tamente en datos objetivos o pruebas complementarias y que, en todo caso, resulten de interés
para la atencion sanitaria al paciente y que expresamente sean calificadas como tales por el pro-
fesional que las realiza. 3. Los profesionales sanitarios deberdn abstenerse de realizar en las his-
torias clinicas anotaciones que carezcan de interés para el manejo de los problemas de salud por
el mismo u otro profesional.

15 Decreto 38/2012, de 13 de marzo, sobre historia clinica y derechos y obligaciones de pacientes y
profesionales de la salud en materia de documentacidn clinica. Boletin Oficial del Pais Vasco n?
65, 29 de marzo de 2012.
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loraciones personales que tienen interés para la atencion sanitaria del paciente y
que pueden influir en el diagndstico y futuro tratamiento médico una vez constata-
das, afiadiendo ambas que los profesionales sanitarios deberdn abstenerse de incluir
expresiones, comentarios o datos que no tengan relacion con la asistencia o que ca-
rezcan de valor sanitario. En estas igualmente no se considera como contenido de
la historia clinica, pero si establece lo que no debe incluirse como tales anotaciones
subjetivas.

E igualmente se manifiesta Navarra, indicando que por anotaciones subjetivas se
entienden las impresiones o valoraciones personales de los profesionales sanitarios
no sustentadas directamente en datos objetivos o pruebas complementarias y que,
en su criterio, resulten de interés para la atencién sanitaria del paciente. Se consi-
deraran anotaciones subjetivas Unicamente aquellas que puedan encuadrarse en al-
gunos de los siguientes apartados: - Valoraciones sobre hipdtesis diagndsticas no
demostradas - Sospechas acerca de incumplimientos terapéuticos - Sospechas de
tratamientos no declarados - Sospechas de habitos no reconocidos - Sospechas de
haber sido victima de malos tratos - Comportamientos insdlitos.

Ante esta disparidad, équé solucién se puede tomar? Si revisamos nuevamente la
Ley 41/2002 y mas concretamente su articulo 15.1Y, indica que la historia clinica
debe incluir toda aquella “informacion que se considere trascendental para el cono-
cimiento veraz y actualizado del estado de salud del paciente”. Y por tanto siguiendo
el tenor de esta expresion, todo aquello que no tenga esta consideracion no deberia
incluirse, por parte del médico, en la historia clinica del paciente.

En este sentido, diremos que en épocas pasadas las anotaciones subjetivas eran uti-
lizadas con cierta frecuencia por parte de los médicos, pero en la actualidad se ha
pasado a una auténtica limitacion o incluso a una evitacion en cuanto a su utilizacién

16 Articulo 7. 4.— Se entenderdn por anotaciones subjetivas las impresiones o valoraciones personales
de las y los profesionales sanitarios no sustentadas directamente en datos objetivos o pruebas
complementarias y que, en su criterio, resulten de interés para la atencién sanitaria de la persona
paciente.

17 Articulo 15. Contenido de la historia clinica de cada paciente. 1. La historia clinica incorporard la
informacion que se considere trascendental para el conocimiento veraz y actualizado del estado
de salud del paciente. Todo paciente o usuario tiene derecho a que quede constancia, por escrito
o en el soporte técnico mds adecuado, de la informacion obtenida en todos sus procesos asisten-
ciales, realizados por el servicio de salud tanto en el dmbito de atencién primaria como de atencion
especializada.
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e inclusidn, sin poder establecerse una generalizacidn, pues no se puede obviar que
muchas veces estas impresiones subjetivas son de esencial importancia para el co-
nocimiento veraz del estado de salud del paciente, al contener impresiones tanto
de los médicos como de otros profesionales sanitarios, encargados del proceso asis-
tencial, que se sustentan en un conjunto de informaciones relacionadas directa-
mente con el cuadro clinico del paciente, de las cuales algunas tienen auténtico
apoyo en datos objetivos.

Pero para concretar un poco el contenido de este capitulo, plantearemos dos cues-
tiones, relacionadas con las anotaciones subjetivas, que a mi modo de ver son las
gue generan especiales conflictos a los médicos:

1. ¢Las anotaciones subjetivas forman parte de la historia clinica?
2. ¢El paciente tiene derecho de acceso a las anotaciones subjetivas?

1. é{Las anotaciones subjetivas forman parte de la historia clinica?

La historia clinica es un continuo, pero sin olvidar que cada acto médico que se refleja
en ella es un acto Unico en si mismo del cual se hace responsable, tanto el médico
como el profesional sanitario que lo realiza. Pero paralelamente, es un todo indivi-
sible en referencia a los datos que se reflejan en ella, los cuales merecen como ele-
mento esencial el mantenimiento de la confidencialidad, tanto desde el punto de
vista legal como ético-deontoldgico.

Aunque ya hemos hechos referencia normativa al respecto, realmente entendemos
que todo lo que se incluye en la historia clinica, forma parte de la misma.

Cierto es que se trata de un documento con un matiz diferente al resto de los docu-
mentos que se incluyen en una historia clinica. Su utilizacion se suele destinar a casos
muy particulares como pacientes conflictivos, o para tratamientos con patologias men-
tales, donde se evidencian o incluso se plantean problemas en la relacién médico-pa-
ciente, o bien se objetivan detalles sobre la posible falsedad en la informacién que
aporta el paciente, o incluso la falta de adherencia a un determinado tratamiento por
parte de este, asi como posible informacidn que aportan terceras personas y que deben
ser conocidos por el médico responsable del proceso asistencial, por su trascendencia,
pero no es adecuado que el paciente conozca su origen. Por ello, y aunque estas ano-
taciones queden registradas en la propia historia clinica, deben hacerse con las debidas
precauciones, utilizando documentos que estén bien diferenciados, tanto si se trata de
una historia clinica en papel o bien si esta informatizada, procurando que esté debida-
mente protegido y al que sdélo pueda tener acceso el médico que las haya generado.
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En definitiva, nadie puede dudar de que se trata de un tipo de informacién escrita,
relacionada con el proceso asistencial, pero que debe tener la consideraciéon de “re-
servada” y «personal» que siendo parte de la historia clinica, quede fuera del con-
tenido de la misma para que el paciente o personas autorizadas no puedan tener
acceso ni conocimiento. De esta manera, la informaciéon queda como una cuestion
privativa del médico y/o del profesional sanitario derivada de una actividad subjetiva
del mismo.

Aunque, entendemos y defendemos que las anotaciones subjetivas son parte de la
historia clinica, hay autores como, Hernando, Seoane y Asis'é, que aportan una serie
de peculiaridades aclaratorias al respecto:

1. No son juicios clinicos, sino «anotaciones personales clinicas», que se distin-
guen con mayor o menor claridad de los resultados de las exploraciones, el
juicio diagndstico, el prondstico y el tratamiento, pues no surgen de la obser-
vacién de un hecho biolégico o de su evolucién y no plantea alternativas diag-
nésticas o decisiones clinicas; por lo tanto, no pueden ser objeto del derecho
del paciente de disponibilidad.

2. Son impresiones personales del médico, fruto de su labor deductiva, sobre el
paciente o incluso sobre su entorno, de caracter inicial en el iter de la relacidn
asistencial y que han de poseer trascendencia clinica; son, por tanto, juicios
de valor que no tiene por qué conocer el paciente.

Profundizando un poco mas en este asunto y desde la éptica legal, en el RD
1093/2010, de 3 de septiembre?®, Anexo VIII, hace clara referencia al “Conjunto de
datos de la historia clinica resumida” en el apartado “Observaciones subjetivas del
Profesional” y dice que: «La unica justificacion de este campo es recoger valoracio-
nes del profesional siempre que sean de auténtico interés para el manejo de los pro-
blemas de salud por otro profesional. Solo deberdn ser resefiadas aquellas
anotaciones que sean encuadrables en alguno de los siguientes apartados: — Valo-
raciones sobre hipdtesis diagndsticas no demostradas — Sospecha acerca de incum-
plimientos terapéuticos. — Sospecha de tratamientos no declarados. — Sospecha de

18 Hernando P, Seoane JA, Francisco de Asis J. a reserva de las anotaciones subjetivas: ¢derecho o
privilegio?. Revista de Calidad Asistencial. Vol. 21. Num. 1. Pp:31-38 (enero 2005).

19 Real Decreto 1093/2010, de 3 de septiembre, por el que se aprueba el conjunto minimo de datos
de los informes clinicos en el Sistema Nacional de Salud. BOE Num. 225 jueves 16 de septiembre
de 2010.
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hdbitos no reconocidos. — Sospecha de haber sido victima de malos tratos — Com-
portamientos insdlitos”.

Por su parte autores tan relevantes en el dmbito del Derecho Sanitario como San-
chez Caro y Abellan?® indican que anotaciones subjetivas los “comentarios o im-
presiones personales que puede hacer el médico en un momento determinado,
siempre que tengan trascendencia clnica, pues en otro caso no deberian incluirse
en el historial”. Cuestion que puede resultar compleja de entender, desde la ver-
tiente médica, pues esos comentarios e impresiones se recogeran, por parte del
médico, al considerarse importantes para el proceso asistencial, aunque con las
debidas precauciones éticas y deontoldgicas, ya que se trata, en palabras de
Romeo Casabona y Castellano Arroyo??, de anotaciones subjetivas del médico con
relacién a las reacciones y actitudes del paciente, que son de especial importancia
en algunos casos.

En este sentido y desde el ambito médico-legal, el siempre recordado Prof. Villa-
nueva indicaba que quizas para tratar esta problematica sea preciso hacer referen-
cia a que no caben anotaciones subjetivas del médico en las que se falte o denigre
la dignidad del enfermo. Enrique Villanueva??, y sefialaba que el médico cuando las
redacte «deberd guardar las normas éticas y estéticas que requlan la relacion mé-
dico-paciente, guardando las reglas del decoro, decencia y sin humillar la dignidad
del paciente».

2. ¢El paciente tiene derecho de acceso a las anotaciones subjetivas y tiene el mé-
dico obligacidn de entregarlas anotaciones?

Cuando el paciente quiere ejercitar su derecho de acceso a su historia clinica, v,
por tanto, obtener copia de la misma, nos planteamos si éiel paciente tiene dere-
cho de acceso a las anotaciones subjetivas y si tiene el médico obligacion de en-
tregarlas?

20 Sanchez Caro J., Abellan F. derechos y Deberes de los pacientes. Ed Comares, 2003, p. 75.

21 Romeo Casabona, CM. y Castellano Arroyo, M. (1993); La intimidad del paciente desde la pers-
pectiva del secreto médico y el acceso a la historia clinica.

22 Enrique Villanueva Cafiadas (1940-2021) fue un médico forense y catedratico espafiol en la Uni-
versidad de Granada. Considerado como referente en la medicina forense en Espafia, abrid la
Medicina Legal moderna a otros campos como la Genética o la Toxicologia médica
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La materia que exponemos, hace referencia a dos cuestiones esenciales, como son
el deber de informacion del paciente y la conservacion de datos de salud que tienen
relevancia sobre el estado de salud del paciente.

La Ley 41/2002 establece en su articulo 18.12% que el paciente en casi la totalidad
de los casos tiene derecho de acceso y disposicion, la citada norma legal permite
gue accedan a ella los profesionales de la salud que tengan relaciéon directa con el
diagndstico y tratamiento, el personal administrativo y al personal que tenga que
hacer vigilancia y control, entre otros.

Aln asi, hay que tener presente que al indicar que “en casi la totalidad...” implica
gue este acceso a la informacién del paciente no significa el acceso a toda la infor-
macidn que consta en el mismo por parte del titular, pues existen determinados
datos que, al menos, en las mds de las veces y mientras sea posible, deben quedar
apartados o reservados.

En definitiva, que, aunque esa informacidn sea del paciente no es él quien la tiene
bajo su custodia. Esto se debe a que al ser la informacién de salud una recopilacién
de datos sensibles con finalidad compleja, necesita cuidados especiales para su con-
servacién y por ello queda regulada de una manera muy exigente.

El articulo 18.3 de la LAP?* concreta una serie de limitaciones al derecho de acceso de
informacidn clinica del paciente. Una de factor objetivo (estado de necesidad terapéu-
tica?®) y otra de caracter subjetivo que es el correspondiente al referido articulo.

23 Articulo 18. Derechos de acceso a la historia clinica. 1. El paciente tiene el derecho de acceso,
con las reservas sefaladas en el apartado 3 de este articulo, a la documentacién de la historia cli-
nica y a obtener copia de los datos que figuran en ella. Los centros sanitarios regularan el proce-
dimiento que garantice la observancia de estos derechos.

24 Art. 18.3. El derecho al acceso del paciente a la documentacidn de la historia clinica no puede
ejercitarse en perjuicio del derecho de terceras personas a la confidencialidad de los datos que
constan en ella recogidos en interés terapéutico del paciente, ni en perjuicio del derecho de los
profesionales participantes en su elaboracion, los cuales pueden oponer al derecho de acceso la
reserva de sus anotaciones subjetivas

25 Articulo 5. 4. El derecho a la informacidn sanitaria de los pacientes puede limitarse por la exis-
tencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica. Se entendera por necesidad terapéu-
tica la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando
por razones objetivas el conocimiento de su propia situacién pueda perjudicar su salud de ma-
nera grave
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La propia Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos?® en relacién a las anotaciones
subjetivas establecid hace algunos afios que se trata de: “.....toda aquella documen-
tacion o registro que en su origen no esté soportada o acompafiada de un registro
de hechos medibles y por tanto constatable, estimando como “informacidn objetiva”
todo aquel contenido en los informes médicos, de enfermeria y exploraciones com-
plementarias realizadas”. Cuestién que es importante si se tiene en cuenta que quien
realmente valora al paciente y, por tanto, puede apreciar las circunstancias de cada

caso es el médico.

Este pronunciamiento de la Agencia Espafiola de Proteccién de Datos, determina
gue la acreditacidon de que nos encontramos ante una anotacién subjetiva le co-
rresponde realizarla al médico responsable del proceso y nunca a la institucién sa-
nitaria.

Por otra parte y en palabras de Ricardo De Lorenzo?’, el acceso del paciente a su his-
toria clinica tiene dos limites. El primero, el derecho de terceras personas a la con-
fidencialidad de los datos que constan en el documento y que se hubieran recogido
en interés terapéutico del enfermo. En segundo término, el derecho de los profe-
sionales que han participado en la elaboracidon del historial, de retirar sus anotacio-
nes subjetivas.

Abundando en lo anterior, Gil Membrado?® indica al respecto que: “se trataria, por
lo tanto, de impresiones subjetivas del profesional sobre el enfermo o sobre su en-
torno con trascendencia clinica y, que por ello, deben integrarse a la HC del paciente,
pero que a diferencia de los resultados de las exploraciones, el juicio diagndstico, el
prondstico, el tratamiento, etc... no constituyen parte del juicio clinico sino que son
juicios de valores respecto a los que el paciente tiene restringido el acceso”.

En definitiva, el médico no tiene la obligacién de entregar las anotaciones subjetivas
de la historia clinica al paciente, aunque si una copia del resto de la historia clinica,
pudiendo suprimir o no hacer entrega de las anotaciones subjetivas al paciente, que
a veces son consideradas como las valoraciones personales del médico.

26 Resolucion R/00633/2004 AEPD, de 26 de mayo.

27  https://derechosanitario-rdl.blogspot.com/2009/03/definiciones-y-anotaciones-subjetivas.html.[ac-
ceso el 20 de septiembre de 2025]

28 Gil Membrado C (2010). La Historia Clinica. Deberes del responsable del tratamiento y derechos
del paciente. Ed. Comares. Granada. Espaia.
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Todo ello da lugar, por una parte, a que es totalmente recomendable que el médico
tenga claramente delimitada la informacién que si puede ponerse a disposicion del
paciente de aquella privada que integra las anotaciones subjetivas. Y, por otra parte,
gue el paciente no puede exigir al facultativo la entrega de dichas valoraciones per-
sonales.
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I.- ALCANCE DE LA INFORMACION CLINICA

Ciertamente el contenido, la extension y la adecuacion de la informacion que pro-
porcione el facultativo a su paciente determina la relevancia y la correccion de lo
gue normativa, doctrinay jurisprudencialmente representa el consentimiento infor-
mado en la actividad sanitaria.

Rios de tinta e infinidad de alocuciones verbales, a la vez que decenas de sentencias
y resoluciones de los jueces y tribunales de nuestro pais se han emitido desde la en-
trada en vigor de la llamada Ley de la autonomia del paciente y documentacion cli-
nica (Ley 41/2002) que entrd en vigor el 16 de mayo del afio 2003.

Con mas de 22 afios de vigencia debemos reafirmar ahora el paradigma del espec-
tacular cambio de la relacion médico-paciente en el antes y el después del derecho
de la informacion que debe proporcionar el facultativo respecto de sus actos médicos
y alternativas de tratamiento a la persona necesitada de su atencidn profesional.

Mi humilde participacion en esta loable iniciativa editorial del Colegio de Médicos
de Badajoz (como en tantas ocasiones) parte de una previa y doble consideracidon
gue entiendo necesaria realizar a estos efectos, en primer lugar, soy consciente de
gue todo lo que concierne al consentimiento informado del paciente es un tema tan
recurrente y ampliamente debatido que resulta complicado aportar ideas originales
o complementarias a la materia que tan amplia difusién afortunadamente ha tenido
y sigue teniendo entre juristas y facultativos, por lo que, y forzado por la imperativa
pequena extensidén de esta aportacion, acudiré a los basamentos de la estructura
mas esencial de la informacidn clinica y en menor medida, pero inevitablemente del
propio consentimiento informado del paciente, y en segundo lugar, me resulta im-
prescindible analizar la problematica y casuistica de estas cuestiones a través del
abordaje jurisprudencial que matiza y clarifica numerosos aspectos en la exigencia
conforme a ley del contenido de la informacidn clinica, el modo de comunicarlay la
actitud del paciente en los supuestos conflictuales que de modo tan abundante se
presentan en las diversas instancias jurisdiccionales.

Juridicamente la informacidn clinica y el consentimiento informado son un binomio
inseparable, de tal forma que la calidad y la correccion de la primera determinardn
una prestacion adecuada del consentimiento del paciente, o lo que es lo mismo, la
informacién no apropiada e insuficiente del médico sobre el proceso asistencial con-
secuencialmente derivard en un consentimiento defectuoso y anémalo para el pa-
ciente, que en muchas ocasiones genera conflictos indeseados que finalmente se
resuelven en la via judicial.
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La informacidn asistencial viene regulada de modo expreso en el articulo 4 de la
mencionada ley 41/2002, y para no repetir el texto literal del precepto, significamos
gue se confiere como un derecho general del paciente en el ambito de su salud con
el compromiso del médico de facilitar toda la informacién disponible salvo que por
ley esté exceptuado, y que esta informacidn general se proporcionara con caracter
general de modo verbal advirtiendo al paciente de la finalidad naturaleza riesgos y
consecuencias de la intervencion. Igualmente, en cuanto al modo de expresar la in-
formacion el parrafo segundo exige que la misma sea cierta y comunicada de modo
comprensible y adecuado para el paciente al que ayudara a tomar la decisiéon que
corresponda respetando su voluntad, y finalmente incide que esa obligacién de in-
formar atafie tanto al médico responsable como a todos aquellos que intervenga
durante el proceso asistencial.

I1.- REQUISITOS DE LA INFORMACION CLiNICA

Las exigencias necesarias para integrar una adecuada informacién asistencial las aca-
bamos de mencionar en el apartado anterior y con cardcter sintético se centraen la
necesidad de hacerlo de modo verbal al paciente dejando constancia en la historia
clinica de cual es la finalidad la naturaleza los riesgos y las consecuencias de la in-
tervencidn, e igualmente necesita que sea verdadera, lo que supone que debe ser
completa y no sesgada, ni recortada de modo parcial, con independencia de la fina-
lidad que pueda atribuirle el médico, incluso aunque los realizase de buena fe con
el propdsito de no asustar o intimidar al paciente, ya que en el propio articulo que
acabamos de mencionar se recoge que toda persona tiene derecho a que se respete
su voluntad de no ser informada, en cuyo caso si las caracteristicas o el tenor de la
informacion presentan un caracter muy pernicioso para el paciente, de modo que
incluso tuviera tener un efecto directo negativo para su salud, en algunos casos, in-
cluso puede ser conveniente que el facultativo puedo advertir de esta posibilidad al
propio paciente, aunque con caracter general sera la propia habilidad y experiencia
del médico la que hara posible que en cualquier circunstancia el paciente pudo haber
cumplido su facultad legalmente concedida para ser correctamente informado y con-
tinuar con normalidad el propio proceso asistencial.

Con caracter destacado, y en los albores del consentimiento informado, queremos
mencionar la STS de la Sala 32 de 4 de abril del 2000, (de lo contencioso del Tribunal
Supremo) que precisamente es anterior a la Ley 41/2002 y aunque la misma ha sido
superada como luego veremos en cuanto al alcance de la informacidn clinica. En
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este caso que el paciente resultd parapléjico en el marco de una intervencién qui-
rdrgica, nos dice la Sala al respecto: “El contenido concreto de la informacidn trans-
mitida al paciente para obtener su consentimiento puede condicionar la
eleccion o el rechazo de una determinada terapia por razdn de sus riesgos. No cabe,
sin embargo, olvidar que la informacion excesiva puede convertir la atencion clinica
en desmesurada -puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de infor-
macion al paciente- y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es menester
interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez, difi-
cultaria el ejercicio de la funcion médica -no cabe excluir incluso el rechazo por el pa-
ciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de su
entrega como una agresion-, sin excluir que la informacion previa pueda comprender
también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y
los riesgos que cabe esperar en caso contrario. Esta doctrina ha sido reiterada en la
STS de 19 de septiembre del afio 2012.

El proceso reflexivo me induce a pensar que las afirmaciones que entonces realizaba
el Tribunal Supremo, en realidad, apuntan a la necesidad de transmitir una infor-
macién adecuada como verdadera y completa, que ciertamente no tiene que ser
excesiva, y si incidir en los beneficios en relacién con los riesgos que exige la inter-
vencion médica en cada caso concreto, y en realidad este es el criterio que juris-
prudencialmente se ha seguido luego, donde la libertad del paciente siempre viene
matizada por una informacidn clinica correctamente prestada con anterioridad por
el facultativo.

Con cardcter general mencionamos ahora la Sentencia del TSJ de Extremadura (Con-
tencioso) de 18 de septiembre del afio 2024, ya que la informacidn clinica a detallar
al paciente se incrementa respecto de la naturaleza de los actos médicos a practicar
y del tratamiento que se ofrece y las alternativas al mismo cuando estamos en pre-
sencia de intervenciones quirurgicas y actos de considerable relevancia corporal
para el paciente, y en este sentido se alude a que en los casos en que el consenti-
miento se deba prestar por escrito en la intervencidén quirurgica, procedimientos
diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacién de procedimientos
gue supongan riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa
sobre la salud del paciente), el contenido de la informacion ha de ser mds amplio,
debiendo incluir todos los extremos que se indican en los articulos 10 de la ley es-
tatal, y 8 de la ley autondmica (identificacién y descripcién del procedimiento, ob-
jetivo del mismo, beneficios que se esperan alcanzar, alternativas razonables a dicho
procedimiento, consecuencias previsibles de su realizacidn, Consecuencias de la no



80 « EL EJERCICIO MEDICO LEGAL

realizacion del procedimiento, riesgos frecuentes, riesgos poco frecuentes, cuando
sean de especial gravedad y estén asociados al procedimiento de acuerdo con el es-
tado de la ciencia, riesgos personalizados de acuerdo con la situacion clinica del pa-
ciente, contraindicaciones.

En este ambito, y ciertamente con caracter anterior nos llama la atencién la STS
(Civil) de 17 de abril de 2007 en un caso donde el facultativo no informa en la infor-
macion proporcionada para el consentimiento informado que como consecuencia
del tratamiento a un paciente entre sus riesgos existia la posibilidad de padecer di-
sartria que es la pérdida de la capacidad de articular las palabras con normalidad, y
la sentencia no recoge que existiera una informacién detallada sobre ese extremo,
y concretamente en ese extremo, en ese periodo temporal no era necesario informar
de aquellos riesgos que no tuvieran un caracter tipico por no producirse con fre-
cuencia, ni ser especifico del tratamiento aplicado, siempre que tengan caracter ex-
cepcional o no revistan una gravedad extraordinaria. Sin embargo, el articulo 10.1
de la ley 41/2002 obliga a informar de los riesgos o consecuencias seguras y rele-
vantes, los riesgos personalizados, los riesgos tipicos, asi como los riesgos probables
y las contraindicaciones, de forma que podemos concluir que la informacidn clinica
suministrada es segura y completa para el paciente.

No obstante, la jurisprudencia, en general, se manifiesta mas acorde con la STSJ de
Extremadura que antes analizdbamos, asi la STSJ de Madrid de 23 de mayo de 2024
(Contencioso) nos indica en materia de informacion ofrecida por el facultativo: “Se
refleja en el Cl como «obstruccion de vasos de drganos no deseados» como un riesgo
grave con menos de un 10% de frecuencia y que el paciente asume, acepta y firma,
y por ello no puede decir que no existe y no lo conoce”

Especialmente interesante resulta la STS de 1 de febrero de 2008 en un caso de un pa-
ciente con cancer de mama metastdsico de cinco afios de evolucidon con comprension
medular donde se le practicé una laminectomia descompresiva, y no se le informd de
la posibilidad de someterse a radioterapia como tratamiento alternativo, procediendo
pues a la emision de un Cl defectuoso que dio lugar a la estimacién del recurso de ca-
sacion de la paciente y el reconocimiento de una indemnizacién de 60.100 euros

De modo complementario, pero perteneciente al marco informativo al que tiene de-
recho el paciente, debemos recordar el contenido del RD 81/2014, de 7 de febrero,
por el que se establecen normas para garantizar la asistencia sanitaria transfronteriza
de cuyo articulo 8 extractamos que el proveedor de asistencia sanitaria debera faci-
litar al paciente la informacién adecuada que le permita elegir, con pleno conoci-
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miento de causa, entre las opciones de tratamiento o alternativas asistenciales. Tam-
bién le facilitara, cuando lo solicite, informacion acerca de los resultados conocidos
de estas opciones en la practica general y en el propio centro.

La otra arista esencial en el proceso de expresar la informacion clinica adecuada al pa-
ciente estriba en, - como dice la propia ley- comunicar la misma al interesado de forma
comprensible y adecuada a sus necesidades, para que con arreglo a su voluntad y a su
propia capacidad de haber sido instruido e ilustrado de las caracteristicas naturalezas y
consecuencias del proceso asistencial, pueda luego decidir libremente lo que entienda
mas conveniente para su salud, que en la mayor parte de los casos, tendra reflejo en el
consentimiento informado cuando sean necesarios intervenciones quirurgicas, proce-
dimientos diagndsticos o terapéuticos invasores o cualesquiera otros que generen ries-
gos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa para el paciente.

En el ambito de la informacién comprensiva y adecuada a las necesidades del pa-
ciente, debemos ahora detenernos en la necesidad de que esa exigencia puede ori-
ginar mayor esfuerzo para el facultativo cuando estamos en presencia de personas
sometidas a cualquier tipo de discapacidad de cardcter psiquico (y en algunos casos
también fisico) que ciertamente implica que el proceso de comunicacion pueda ser
mas complejo y detallado.

En este sentido resulta imprescindible aludir a la ley 8/21 de 2 de junio por el que
se reforma la legislacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con capacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica, y como en definitiva, en este ambito principal
de la salud son trasladables las consideraciones que se efecttian en el texto legislativo
citado para que las personas que adolezcan de minoracién de su capacidad puedan
realizar la toma de decisiones con las mismas garantias y con un proceso de infor-
macion asistencial lo mas completo posible y en las mismas condiciones que el resto
de las personas, por imprescindible aplicacion del articulo 14 de la Constitucion Es-
pafiola de 1978 referido a la clausula de igualdad.

Por ello, y a estos efectos, cuando se realice la informacién clinica, es de todo punto
necesario contar con los representantes legales del discapacitado si los tuviera (guar-
dador de hecho o curador del modo que refiere la legislacién civil en los articulos
263y 268 del Cadigo Civil), y preceptos concordantes modificados por esa ley, y de
igual forma y respecto a estas personas que no tienen la capacidad integra, a falta
de las personas mencionadas sera preciso reflexionar sobre las medidas de apoyo
gue se hayan dictado para las mismas a fin de hacer viable la informacidn asistencial
en un proceso normalizado y completo.
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Similares reflexiones se pueden efectuar también a propdsito del proceso de comuni-
cacion de informacion a los menores, que en su caso serd como indica el Cédigo Civil
a sus representantes legales respecto de aquellos menores no emancipados en situa-
cién de desamparo, o aquellos que tampoco hayan sido emancipados y que no estén
sujetos a patria potestad, el cuyo caso esa informacion seria comunicada con todas
las garantias legales a los padres y a dicho menor, Del mismo modo y a efectos de la
informacion para su consentimiento informado, la misma se comunicard a su padres
o tutor en los caso en que el menor no sea capaz de comprender intelectual o emo-
cionalmente el alcance de una intervencidon médica, pero en todo caso por imperativo
de la LO 1/1996 de proteccion juridica del menor si el mismo tiene 12 afios, el médico
debe cumplir con la obligacién de informar al paciente y conocer su opinion.

Pero somos conscientes que en esta sociedad tan globalizada y con tanto acceso a
cualquier tipo de informacidn, son cada vez mas los casos donde se aprecia por los
médicos en su actividad profesional la figura del lamado “menor maduro”, que no
tiene una relacion juridica directa ni de efectos juridicos en relacién con el concepto
civil de menores emancipados, sino que encuentra su acomodo en que el mismo
con edad superior a 12 afios y no mayor de 16 afios, a pesar de ser menor de edad
tiene idoneidad suficiente con una madurez intelectual y emocional adecuadas para
tomar decisiones que le afectan de modo directo en el ambito de su salud, y dénde
ese proceso comunicativo de la informacidn clinica por el médico adquiere un ca-
radcter muy importante, para que el facultativo este es suficientemente convencido
gue el menor va a decidir con libertad, con toda la informacién posible, asumiendo
los riesgos de su decision y todo su entorno contextual, de la forma que alude el
propio articulo 9 de la ley 41/2002, al que a continuacion haremos referencia.

I1l.- LOS LIMITES Y LA RENUNCIA A LA INFORMACION CLINICA

Del contenido de la Ley 41/2002 en su articulo 9 se abordan los limites del Cl y la re-
nuncia a la recepcion de la informacidn clinica, que, en este caso, la renuncia esta li-
mitada por el interés de la salud del propio paciente, de terceros, de la colectividad
y por las exigencias terapéuticas del caso, y esa decision de no recibir informacion
no le exime de prestar convenientemente el Cl que resulte procedente.

Por razones de la breve extension de esta aportacion vamos a prescindir del resto
de obligaciones legales que se mencionan para el Cl en el propio articulo 9y en la
problematica del Cl por representacion para centrarnos estrictamente tal y como se
nos exige en el epigrafe antes indicado en algunas peculiaridades que inciden en los
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limites de la informacién que facultativamente presta el médico al paciente, y en la
renuncia a la recepcidn de la misma por parte de este uUltimo.

Como se sefiala — y cuyas afirmaciones compartimos plenamente en el Memento
de la editorial del Derecho, en relacion con el articulo 5.4 de la ley 41/2002 “El de-
recho a la informacion asistencial puede limitarse en caso de estado de necesidad
terapéutica. Se entiende por necesidad terapéutica la facultad del médico para ac-
tuar profesionalmente sin informar al paciente, cuando por razones objetivas el co-
nocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su salud de manera grave.

La limitacion del derecho a la informacion asistencial como consecuencia de la exis-
tencia de estado de necesidad terapéutica que afecta a un paciente exige al médico:

- dejar constancia motivada del mismo en la historia clinica;

- comunicar su decision a las personas vinculadas al paciente por razones fa-
miliares o de hecho.

El principio de autonomia personal, exige que la persona tenga conciencia, en lo po-
sible y mientras lo desee, de la situacion en que se halla, que no se la sustituya sin
justificacion en el acto de tomar las decisiones que le corresponden y que se le per-
mita adoptar medidas de prevencidn de todo orden con que la persona suele afrontar
los riesgos graves para su salud (TS 4-4-00, EDJ 9963), resulta inherente a su dignidad
personal e implicito en el derecho constitucional del libre desarrollo de su persona-
lidad como fundamento del orden politico y de la paz social (Const art.10).

En este sentido, y valorando esa existencia de necesidad terapéutica, pensamos que
es de mucho interés la reciente STSJ de Catalufia de 30 de junio de 2025 en la que
la Sala, aun constatando la defectuosidad de no aparecer por escrito en el Cl los
riesgos concretos de la intervencidn quirurgica en un caso de aneurisma, desestima
la peticion de la actora por entender cumplido el proceso informativo en una dina-
mica verbal continuada donde se entiende de la actividad probatoria realizada que
el paciente era conocedor de los riesgos de la intervencién y de la gravedad de su
situacidn en el marco del tratamiento asistencial. Nos dice la Sala al respecto: “As/
en primer lugar consta firmado por el paciente y por la Dra. Concepcion el corres-
pondiente documento de consentimiento informado para dicha intervencion en fecha
11 de mayo de 2.016 (folio 43 del expediente administrativo). En el propio documento
de consentimiento informado, pese a que, como se ha indicado no se expresan los
riesgos concretos, el paciente firma reconociendo que «m’han donat la informacio
de manera comprensible i m’han respost totes les preguntes que he fet».
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Tales indicios ponen de manifiesto que, mds alld de las de las reticencias expresadas
por la doctora responsable en orden a la expresion escrita de los riesgos, ante la con-
tinuidad del tratamiento y las evidencias constantes de la informacion suministrada
al paciente (de forma particular resulta relevante la prdctica del angiograma y la
anotacion posterior a la consulta con el doctor Celestino), se revela la transparencia
con que actua el equipo médico, unida a la prudencia pues la intervencion no se pro-
duce sino tras un seguimiento del paciente prolongado a lo largo de los afios. Todo
ello ofrece una corroboracion perimetral a la afirmacion realizada por la médico res-
ponsable en orden a la informacion verbal sobre la naturaleza de la intervencion y
sus riesgos, lo que por otro lado no resulta dificil de entrever dada la ubicacion del
aneurisma y la naturaleza de la intervencion.

A mayor abundamiento cabe también citar lo expuesto por el perito Dr. Ezequiel en
su dictamen, sefialando: «El paciente, parece indudable que era conocedor de la gra-
vedad de la enfermedad que padecia, asi como de los riesgos inherentes a un even-
tual tratamiento. La decision de tratarse no fue una decision precipitada, sino parte
de un proceso que llevd varios afos. Incluso en la parte final de esta decision se le
dio tiempo suficiente para reflexionar sobre su decision y se constatd en mds de una
ocasion que era consciente, tanto él como su familia de lo que su decision implicaba».

En otro pasaje de la sentencia se menciona: “en el impreso en que se incorpora el
mismo no aparecen referenciados los riesgos inherentes a la intervencion, mostrdn-
dose esquiva la doctora responsable, Sra. Concepcion, la respuesta a las preguntas
realizadas respecto a la informacion facilitada al paciente. manifestando que no estd
recogida ninguna complicacion porque podia entender que el paciente estaba muy
angustiado por el hecho de operarse y que mejor no estuvieran escritas las graves
complicaciones, al ser una decision muy dificil para el paciente” de forma que esta
describiendo una situacién de necesidad terapéutica del paciente, sin perjuicio-
como ya mencionamos- que la Sala entiende cumplido el proceso de informacion
asistencia por los razonamientos expresados con anterioridad.

Compartimos las palabras de Ofelia de Lorenzo! cuando afirma que E/ ultimo de los
supuestos de exoneracion del deber de informar, esto es la renuncia a la informacion
la renuncia a ser informado expresa o tdcitamente, mediante hechos concluyentes,
ha sido tradicionalmente admitido por la doctrina como un supuesto de excepcion o
limite efectivo al deber de informacion.

1 Actualidad Civil, N2 9, septiembre 2015, LA LEY 5700/2015
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Recogiendo este criterio, el articulo 10.2 del Convenio sobre Derechos Humanos y
Biomedicina consagra tal excepcion o limite al decir que «deberd respetarse la vo-
luntad de una persona a no ser informada», debiendo quedar este extremo debida-
mente documentado.

A este respecto lo que si nos interesa destacar que no le corresponde al médico in-
dagar las razones o motivos que han llevado al paciente a abstenerse de recibir la
informacion clinica que corresponda, que en cualquier caso, la entendemos como
un derecho personalisimo del que si cabe colegir que el paciente puede solicitar al
facultativo que esa informacidn clinica pertinente le sea suministrada a un familiar
o0 alguna persona especialmente vinculada al mismo, por la naturaleza intrinseca de
esta decisidn, y también, por si en algin momento desea obtener algin dato de la
informacion recibida en la intimidad familiar.

El reflejo documental de esa negativa del paciente a recibir la informacidn clinica
adecuada debe tener necesariamente un reflejo documental en la expresién en la
historia clinica, y en nuestra opiniéon, siendo un acto de notable calado y trascen-
dencia debiera exigirse que esa decisidn tan personal e intransferible fuera firmada
por el paciente para dejar la constancia objetiva incontestable de tan importante
decision, con independencia en su caso del posterior consentimiento informado,
donde en su caso, si esa decisién se mantiene por el paciente sera igualmente re-
frendado con su propia firma.

Mucho se ha escrito sobre el fundamento del llamado “derecho a no saber del pa-
ciente”. Algunos opinan como sefiala Maria Teresa Requejos? que la no recepcion
de la informacién por el paciente determina claramente una reduccion en el derecho
a su autonomia sanitaria en relacion una minoracion esencial en el derecho de de-
cidir ante el planteamiento del facultativo, en cuanto a aceptar o no el tratamiento
y los actos médicos propuestos, y no conocer las diferentes alternativas médicas que
se le pueden plantear. Sin embargo, entendemos como la autora referenciada sefiala,
gue en realidad estamos en presencia de un derecho personal que afecta directa-
mente a su intimidad, y que al contrario de los que entienden la renuncia a la infor-
macion como limitador de la autonomia de su voluntad, en realidad, es al contrario
, ¥ suponer optimizar un planteamiento del ejercicio de su propia libertad decisoria
de forma que el paciente elige lo que desea a propdsito de su salud aunque pueda
suponer una desconexiéon con el escenario que maneja el facultativo que en todo

2 Diario La Ley, N2 6401, Seccion Doctrina, 17 de enero de 2006, Afio XXVII, Ref. D-13, Editorial LA LEY
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caso ejercera la lex artis ad hoc del modo mas indicado y procedente aunque la co-
municacidn con el paciente no abarque la transmision de todos aquellos datos que
tiene el facultativo en cuanto al estado de su paciente y las alternativas de su trata-
miento, que ademas, precisamente en el caso de renuncia a la informacién clinica
de la persona a la que estd atendiendo, sera el propio médico por imperativo de esa
decision del paciente el que determinara cual es la alternativa de tratamiento que
entiende mds adecuada que exige la salud del paciente.

Es indudable, y resulta una obviedad que casi 23 afios después de la entrada en vigor
de laley 41/2002 la falta de informacidn clinica al paciente o la defectuosidad de la
misma, tanto la prestada de forma verbal por los facultativos, como la expresada en
el documento de consentimiento informado es una fuente inagotable de conflictos
en la relacion médico paciente, especialmente cuando el resultado de la actividad
facultativa no es satisfactorio para el paciente, de forma que los pleitos judiciales,
especialmente en las jurisdicciones civil y contenciosa, donde son muy cuantiosos
y muy negativas consecuencias para los pacientes, médicos y compafiias asegura-
doras.

Por ello, podemos afirmar que nuestra mejor conclusién, es que por el bien de todos
la obligaciéon de informar del médico y el derecho del paciente a recibirla ( que puede
ser renunciado como he visto anteriormente), debe entenderse como una exigencia
imperativa y nunca como una mera recomendacidn voluntarista del que la presta,
ya que ese derecho del paciente es fruto de una consagraciéon normativa, el articulo
4.3 de la ley 41/2002 de este texto legal que es el paradigma de la libertad y la au-
tonomia de las personas en el dmbito de la salud.
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I.- EL PRINCIPIO DE AUTONOMIA COMO BASE DEL CONSENTIMIENTO POR RE-
PRESENTACION

Para poder abordar este capitulo, es preciso comenzar haciendo una pequena refe-
rencia al principio de la autonomia de la voluntad?, un concepto fundamental tanto
filosofia moral, ética juridica como en derechos humanos y que es la base de muchas
normas legales y éticas en diversas areas, incluida la Medicina.

Sostiene que cada individuo tiene la libertad de decidir sobre sus propias acciones
y su vida, siempre que no quebrante los derechos de otros. Esto trasladado al con-
texto de la ética y la ley, este principio establece que las decisiones tienen que ser
tomadas por la persona de manera voluntaria, informada y sin la existencia de po-
sibles interferencias externas. En definitiva, lo que viene a reconocer es tanto la dig-
nidad de la persona como la libertad individual, como auténticos derechos
fundamentales que permiten poder autodeterminarse.

Tomando como fuente este principio y trasladado a la legislacién sanitaria?, fue
mediante la Ley Basica® 41/2002 de Autonomia del Paciente y Derechos y Obliga-
ciones en Materia de Informacién y Documentacion Clinica* y las diferentes nor-
mas autondmicas>® que se promulgaron posteriormente, como se plasmé y se

1 El principio de autonomia de la voluntad es un principio juridico que otorga a los individuos la li-
bertad de crear, modificar y extinguir relaciones juridicas y contratos, determinando su propio
contenido y obligaciones, siempre que no atenten contra la ley, el orden publico, la moral y las
buenas costumbres. Se fundamenta en la idea de que las partes pueden regular sus propios in-
tereses a través de pactos y clausulas libremente acordadas.

2 Tomando como precedente internacional el Convenio del Consejo de Europa para la proteccion
de los derechos humanos y dignidad del ser humano respecto de las aplicaciones de la biologia
y la medicina (Convenio de Oviedo), suscrito el dia 4 de abril de 1997 y, ratificado por Espafia en
1999 y con entrada en vigor el 1 de enero de 2002.

3 Se trata de una ley basica en relacién a lo establecido en el articulo 149.1.12 y 162 de la Constitu-
cion, sin perjuicio que el Estado y las Comunidades Auténomas adopten, en el ambito de sus res-
petivas competencias, las medidas necesarias para hacer efectiva esta Ley.

4 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica. BOE 15/11/2002 Num. 274
Marginal 22188 Pag. 40126.

5 Esta Ley completa las previsiones que la Ley 14/1986, de 25 de abril General de Sanidad enuncié
como principios generales. La Ley 41/2002, refuerza y da un tratamiento especial al derecho de
autonomia del paciente.

6 La Regulacién autondmica de la autonomia del paciente en Espafia se basa principalmente en la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente (Ley de Autonomia
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reguld’ la autonomia del paciente, quedando configurado por la informacidn,? al

paciente, por un lado, y por el consentimiento informado por el otro, convirtién-
dose ambos en elementos integradores esenciales de la lex artis®.

De esta manera, el principio general, que inspiré la totalidad de esta ley y, que, en

consecuencia, preside cualquier actuacién médica es el respeto a la autonomia del

paciente?®, por la cual se da reconocimiento, validez y eficacia juridica a las decisiones

que libre, reflexionada y voluntariamente tome el paciente, sobre su salud y sobre

los actos médicos que se le proponen y que le llevaradn a permitirlos o por el contrario
a rechazarlos?t.

10

11

del Paciente), que establece los derechos de los pacientes a recibir informacidn veraz, a dar o denegar
su consentimiento informado, y a que se respete su voluntad en decisiones sanitarias. Esta ley es de
ambito estatal, pero su desarrollo y aplicacion efectiva se realiza en el ambito autondmico, regulando
los detalles de la informacion y documentacion clinica, las voluntades anticipadas y otros aspectos a
través de la legislacion y la organizacion de los servicios de salud de cada comunidad auténoma

Se regula, entre otros aspectos, el derecho a la informacién sanitaria, el derecho a la intimidad
en el ambito médico, las distintas cuestiones relativas a la autonomia del paciente, asi como al
principio general del consentimiento libre e informado, las instrucciones previas (voluntades an-
ticipadas) y la historia clinica

El derecho a la informacidn del paciente es el derecho de toda persona a recibir informacion
veraz, comprensible y adecuada sobre su estado de salud, el tratamiento, sus riesgos y alternati-
vas, para poder tomar decisiones informadas y ejerciendo su autonomia. Este derecho también
incluye la posibilidad de renunciar a ser informado, acceder a su historia clinica y que se informe
a sus familiares o a personas de su confianza.

La lex artis, término latino que significa «ley del arte», es el conjunto de conocimientos, habilida-
des, normas vy criterios cientificos y éticos aceptados por la comunidad profesional en un mo-
mento determinado, y que rigen la actuacion diligente y correcta de un profesional sanitario en
el ejercicio de su profesion, especialmente en casos de negligencia médica. No se trata de un con-
junto de reglas escritas, sino de un concepto dindmico y contextual que se adapta a los avances
y circunstancias de la practica profesional.

La autonomia del paciente es el derecho fundamental del paciente a tomar decisiones informadas vy li-
bres sobre su propia atencién médica, sin coercién ni manipulacion. Este principio se materializa en
el consentimiento informado, que exige que el paciente reciba informacidon completa, veraz y compren-
sible sobre su situacion, opciones terapéuticas, riesgos y consecuencias, y que la decisién se tome con
plena libertad. La Ley 41/2002 de Espafia regula este derecho, estableciendo que los profesionales de
la salud deben respetar las decisiones del paciente y mantener una documentacion clinica organizada.
El articulo 3 de la Ley 41/2002, define «intervencidn en el dmbito de la sanidad» como «toda
actuacion realizada con fines preventivos, diagndsticos, terapéuticos, rehabilitadores o de in-
vestigacion».
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Se trata de instrumentos que fueron instituidos por el Derecho para la profesién mé-
dico-sanitaria, aunque hay que afirmar que de una manera totalmente ajena a lo
que es la practica médica, pero aun asi actualmente se han ido consolidando en el
dia a dia del quehacer profesional del médico?*?, constituyéndose como un elemento
esencial de la relacion médico-paciente, y sobre todo en el escenario sanitario que
existe actualmente, donde el paciente es el auténtico centro del servicio médico-sa-
nitario y de cualquier proceso asistencial, y consecuentemente, no sélo cuenta con

obligaciones, sino también con derechos.

De esta manera, es el propio paciente el que tiene derecho a recibir la informacién
completa y de forma adecuada, en relacién al acto médico, sobre su proceso pato-
l6gico, el cual incluye tanto el diagndstico, el prondstico como en su caso las posibi-
lidades terapéuticas, para de esta manera poder decidir y prestar bien su

consentimiento?®3, su negativa o incluso el rechazo, a los mismos.

Se trata de una toma de decisidn de especial trascendencia para el paciente y por
ello legalmente merece una especial proteccion. Ahora bien, esta garantia es mayor
cuando la decisidn tiene que ser tomada por una tercera persona, actuando como
representante del propio paciente. Cuando esto sucede, legalmente, se habla de

consentimiento informado por representacion*.

12 El buen quehacer profesional del médico implica priorizar el bienestar del paciente, brindar aten-
cién compasiva y efectiva, mantener la competencia y la formacién continua, y actuar con inte-
gridad, ética y empatia en todo momento. Esto incluye una comunicacion efectiva, el respeto a
la dignidad del paciente, la confidencialidad, el juicio clinico informado y el compromiso con el
avance del conocimiento médico.

13  El titular del derecho a prestar el consentimiento informado es, indiscutiblemente, el paciente,
conclusidn que se deduce con facilidad del articulo 8.1 Ley 41/2002, que exige el consentimiento
libre y voluntario del paciente con caracter previo a toda actuacion en el ambito de su salud.

14 Elarticulo 7 de la Proposicidn de Ley presentada en el Congreso tenia como redaccidn “Excepcio-
nes a la exigencia de consentimiento y otorgamiento de consentimiento por sustitucion”. Tras una
enmienda del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, la nimero 79, que fue admitida se
sustituyo la palabra sustitucidn por representacion. La justificacion que se dio a la redaccion de
esta enmienda fue que “en nuestro derecho la palabra adecuada es representacion” (B.0.C.G.,
numero B-134, 27 de septiembre de 2001, p. 57)
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Il.- REGULACION DEL CONSENTIMIENTO POR REPRESENTACION. (ARTICULO 9.3)

El articulo 9%, de la Ley 41/2002, hace referencia a supuestos en los que el médico
aun siendo necesario recabar el consentimiento del paciente, éste no sera quien lo
otorgue de manera propia, sino que sera dado por una tercera persona. Se trata de
lo que el legislador dio en denominar “consentimiento por representacion”'®, y que
concretamente se incluyeron en el apartado 32 del referido articulo 9, haciendo
referencia a tres figuras muy concretas: a las personas incapaces de hecho, a las in-
capacitadas legalmente y a los menores de edad sin suficiente capacidad de juicio.

Antes de entrar en el analisis de su contenido, es oportuno subrayar que, para estos
casos, la decisidn que se toma no puede ser calificada como de una innegable decisidn
auténoma del paciente, sino mas bien se trata o se convierte en una relacion juridica
que surge entre dos sujetos y de la que, como trataremos de exponer, pueden dar
lugar a diferentes problemas legales que se plantean en la cotidiana practica médica.

Cierto es que la redaccidn originaria, del referido articulo, se ha visto modificada por
diversas actualizaciones normativas. Concretamente hay dos leyes que resultan se
especial interés y que son las que referenciaremos en este capitulo.

1.- El CI por representacion en menores de edad, tras la promulgacion de la Ley
26/2015%,

Al hacer comentario al Consentimiento en los menores de edad, es preciso hacer
referencia a la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidn del sistema de proteccion

15 Articulo 9. Limites del consentimiento informado y consentimiento por representacion.

16  Elarticulo 9.3 es que regula el consentimiento por representacién.

17 9.3. 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 ra-
zones familiares o de hecho.
b) Cuando el paciente tenga la capacidad modificada judicialmente y asi conste en la sentencia.
¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencién. En este caso, el consentimiento lo dara el representante legal del
menor, después de haber escuchado su opinidn, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la
Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidon Juridica del Menor.

18 Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacidon del sistema de proteccion a la infancia y a la adoles-
cencia (BOE nim. 180, de 29 de julio de 2015).
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a la infancia y a la adolescencia, e indicar, como inicio, que esta modificacién legis-
lativa incorpord los criterios'® establecidos en la Circular 1/2012 de la Fiscalia General
del Estado?’, la cual estaba inspirada en el principio del interés superior del menor,
concretamente en la proteccion la vida y la salud de los menores, otorgando mas
compromiso a estos derechos del menor que a su autonomia y libertad de decision
y donde realmente el articulo 9 de la Ley 41/2002 no se ajustaba a la realidad de la
practica médico-sanitaria con los menores de edad.

A este respecto, en la propia Exposicién de motivos de la Ley 26/20152! se recoge
textualmente que: “La Ley de la Autonomia del Paciente es reformada en la disposi-
cion final segunda incorporando los criterios recogidos en la Circular 1/2012 de la
Fiscalia General del Estado sobre el tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos
ante transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas sobre menores de edad
en caso de riesgo grave. Esta Circular postula en sus conclusiones la necesaria intro-
duccion del criterio subjetivo de madurez del menor junto al objetivo, basado en la
edad. Este criterio mixto es asumido en el texto legal”.

19 Los supuestos enumerados en la circular son: 1) El «<menor maduro» se niega a una transfusiéon
de sangre u otra intervencidn con grave riesgo para su vida, pero sus representantes legales son
favorables. En ese caso, el Médico puede llevar a cabo la intervencién sin necesidad de acudir al
Juez. Si la situacion no es de urgencia, es aconsejable acudir al Juez de guardia, directamente o a
través del Fiscal. 2) El «menor maduro» rechaza la transfusion y sus representantes legales tam-
bién. En este caso, el Médico debe plantar el conflicto ante el Juez de Guardia directamente o a
través del fiscal, pero si la situacion es de urgencia puede llevar a cabo la intervencion sin autori-
zacion judicial amparado por la causa de justificacién de cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad. 3) El «kmenor maduro» presta su consentimiento y sus representantes se oponen.
El Médico puede aplicar el tratamiento sin intervencion judicial, dada la capacidad de autodeter-
minacion que la ley reconoce al menor maduro. 4) Los representantes del «menor no maduro»
no consienten la intervencion, generando grave riesgo para su vida o salud.

20 Lageneralizacidn de la exigencia de que cualquier tratamiento o intervencién médica cuente con
una informacion previa y comprensible de su naturaleza, sus riesgos y sus beneficios y la atribucion
de la capacidad de decision Gltima sobre su realizacion al enfermo, constituye una manifestacién
del principio de autonomia. En ella se establece que los miembros de la Congregacion Cristiana
de los Testigos de Jehova no podran oponerse a que sus hijos menores de edad reciban transfu-
siones de sangre en situaciones de urgencia en las que peligre su vida, ya que en estos casos el
Médico podra aplicar directamente el tratamiento sin necesidad de acudir ante el juez, estable-
ciendo los criterios que deben emplearse en los conflictos que surjan ante las transfusiones de
sangre, haciendo prevalecer el interés superior del menor frente a otras consideraciones.
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Con la entrada en vigor de esta norma legal fue precisa la modificacion de los apar-
tados 39, 42 y 52 del art. 9. de la Ley 41/2002 y ademas se afiadieron dos nuevos
apartados, 62y 79, estableciendo textualmente que: “Cuando el paciente menor de
edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el alcance de la in-
tervencion. En este caso, el consentimiento lo dard el representante legal del menor
después de haber escuchado su opinidn si tiene doce afios cumplidos.

Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con
dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacion. Sin
embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, los
padres serdn informados y su opinion serd tenida en cuenta para la toma de la de-
cision correspondiente” y el nUmero 5 de este mismo precepto “La prestacion del
consentimiento por representacion serd adecuada a las circunstancias y proporcio-
nada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con
respeto a su dignidad personal. El paciente participard en la medida de lo posible en
la toma de decisiones a lo largo del proceso sanitario”.

Expuesto el contenido actual de este articulo, se puede apuntar que, tal y como apa-
recia antes de la citada reforma legal, se establecia que los pacientes mayores de
dieciséis afios estaban en posesion de plena capacidad para prestar por si mismos
el consentimiento informado, sin que para ello fuera necesario acudir al invocado
consentimiento por representacion, por lo cual cualquier menor que alcanzase esa
edad se le presumia capacidad suficiente para prestar el consentimiento. Aun asi,
en casos en que el acto médico fuera debido a una situacién de grave riesgo era pre-
ciso el informar a los padres, y su opinidn seria tenida en cuenta, siguiendo lo que
se establecia en el articulo 9.c?2.

21 Laley26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la ado-
lescencia, fue una ley espafiola que reformd la legislacidén existente para reforzar la proteccién
de nifios y adolescentes. Entre sus principales aspectos se encuentran la mejora de los procesos
de adopcidn y acogimiento familiar, el refuerzo del derecho a la informacién y al acceso a los ori-
genes de los menores adoptados, y la inclusién de nuevas medidas de proteccidn frente a la vio-
lencia y el uso de tecnologias digitales.

22 c)Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender
el alcance de la intervencién. En este caso, el consentimiento lo dard el representante legal del
menor, después de haber escuchado su opinién, conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la
Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor.



EL EJERCICIO MEDICO LEGAL » 95

De esta manera, los menores de dieciséis afios Unicamente podian prestar su con-
sentimiento informado cuando, a juicio del médico responsable, tuvieran suficiente
capacidad funcional para consentir, es decir, que pudieran comprender tanto intelec-
tual como emocionalmente el alcance del acto médico-sanitario. Pero, esta posibili-
dad de considerar la madurez del menor sélo era posible si tenia la edad comprendida
entre los doce y los dieciséis afos, ya que las propias normas civiles establecen que
el menor debe ser oido a partir de los doce aifos?3, lo cual fija el limite minimo.

De esta manera, en la redaccion original del articulo 9 de la Ley 41/2002, si el menor
de dieciséis afios no era considerado maduro, se debia recurrir al consentimiento
por representacion. En esta circunstancia la decisidn del representante debia estar
adaptada a las circunstancias, y proporcionada a las necesidades especificas que de-
bieran atenderse y siempre en beneficio del paciente; pero estos criterios no eran
suficientes para determinar la actuacién de los representantes, pues en la practica
surgian casos en los que no debia ser la opcién mas beneficiosa para el paciente. En
definitiva, que antes de la promulgacion de la Ley 26/2015%, los mayores de dieciséis

23 La Ley de Enjuiciamiento Civil, por su parte, dispone en la regla 42 de su articulo 770 que «si e/
procedimiento fuere contencioso y se estime necesario de oficio o a peticion del fiscal, partes o
miembros del equipo técnico judicial o del propio menor, se oird a los hijos menores o incapacita-
dos si tuviesen suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce afios»

24  Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccidn a la infancia y a la adoles-
cencia. BOE num. 180, de 29/07/2015. Las modificaciones de la Ley Organica de Proteccion Juri-
dica del Menor se refieren, bdsicamente, a la adaptacion de los principios de actuacion
administrativa a las nuevas necesidades que presenta la infancia y la adolescencia en Espafia,
tales como la situacién de los menores extranjeros, los que son victimas de violencia y la regula-
cién de determinados derechos y deberes. Por otra parte, se realiza una profunda revision de las
instituciones del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Los articulos 5y 7 sufren
modificaciones derivadas de la ratificacion por Espafia de la Convencion de derechos de las per-
sonas con discapacidad y la necesidad de adaptar la regulacidon en consecuencia. Asimismo, se
introduce una mencion expresa a la alfabetizacién digital y mediatica, como herramienta impres-
cindible para que los menores puedan desarrollar su pensamiento critico y tomar parte activa en
una sociedad participativa y en un mundo actual que no puede entenderse al margen de las nue-
vas tecnologias de la informacion y de la comunicacion. Se introduce un nuevo capitulo Ill en el
titulo | con la rubrica «Deberes del menor», en linea con diversas normas internacionales y tam-
bién autondmicas, en el que, desde la concepcidn de los menores como ciudadanos, se les reco-
noce como corresponsables de las sociedades en las que participan y, por tanto, no solo titulares
de derechos sino también de deberes. En este sentido, se introducen cuatro nuevos articulos en
los que se regulan los deberes de los menores en general y en los ambitos familiar, escolar y social
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anos eran ellos quienes otorgaban el consentimiento informado; mientras que los
menores de los dieciséis sélo podian darlo si tenian mas de doce afios y a juicio del
médico responsable del proceso asistencial eran considerados como menores ma-

duros. Y en el resto de posibles situaciones practicas, eran los propios representantes

legales quienes otorgaban el consentimiento por representacion siguiendo el criterio
del mejor interés del menor.

Tras
que

la entrada en vigor de la Ley 26/2015, la cuestion cambid sustancialmente, ya
en cierta manera la autonomia del menor resulta evidente que se ha reducido.

Para esquematizar estas reformas, se puede indicar que:

25
26

es eliminado el limite objetivo de doce afios que se establecia para que el menor

fuera oido en caso de que sus representantes otorgaran consentimiento por re-
presentacion. De este modo, cualquier menor edad, aunque tenga menos de
doce afos, puede otorgar consentimiento informado si es capaz de entender
intelectual y emocionalmente el alcance de la intervencién médica que se le va
a realizar, y si no alcanza la capacidad suficiente debe ser oido, tal y como esta-
blece respectivamente tanto la Ley de proteccion juridica del menor en su art.
9%, en base al desarrollo evolutivo del menor y a su capacidad para comprender
y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso, como el propio articulo 9.72

en particular. En el articulo 10 se refuerzan las medidas para facilitar el ejercicio de los derechos
de los menores y se establece un marco regulador adecuado de los relativos a los menores ex-
tranjeros, reconociendo, respecto de los que se encuentren en Espaia y con independencia de
su situacién administrativa, sus derechos a la educacion, a la asistencia sanitaria y a los servicios
sociales, tal y como se recogen en la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos vy li-
bertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, y en la Ley 16/2003, de 28 de mayo,
de cohesiodn y calidad del Sistema Nacional de Salud. Asimismo, se reconoce el derecho a obtener
la preceptiva documentacion de residencia a todos los menores extranjeros que estén tutelados
por las Entidades Publicas una vez que haya quedado acreditada la imposibilidad de retorno con
su familia o al pais de origen.

Articulo 9. Derecho a ser oido y escuchado.

La prestacidn del consentimiento por representacion sera adecuada a las circunstancias y propor-
cionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su
dignidad personal. El paciente participara en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo
largo del proceso sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le ofreceran las me-
didas de apoyo pertinentes, incluida la informacidn en formatos adecuados, siguiendo las reglas
marcadas por el principio del disefio para todos de manera que resulten accesibles y comprensibles
a las personas con discapacidad, para favorecer que pueda prestar por si su consentimiento.
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27

28

29

de la Ley 41/2002 que indica que el paciente participara, en la medida de lo po-
sible, en la toma de decisiones a lo largo del proceso asistencial?’.

por otro lado, cuando el paciente ya tiene cumplidos los 16 afios no cabe
prestar consentimiento por representacion (limite objetivo), y por debajo de
esta edad no cabra este consentimiento por representacion si el menor tiene
capacidad natural suficiente para dar un consentimiento informado por si
mismo (limite subjetivo).

en el articulo 9.4 parrafo 1928 se indica en referencia al limite de los 16 afios,
que este limite no se aplicard cuando este paciente no sea capaz intelectual
ni emocionalmente de comprender el alcance de la intervencidn; en este
nuevo sistema de consentimiento por representacién el trato que recibe el
mayor de dieciséis afios no es diferente al de un menor de edad, por lo que
parece que no existe en realidad un limite objetivo de edad diferente al ge-
neral de dieciocho afos.

antes de la reforma, el paciente mayor de dieciséis afios tenia mas autonomia
a la hora de otorgar el consentimiento informado, ya que la actuacién del re-
presentante se limitaba casi de manera exclusiva para cuando el menor no tu-
viera capacidad para tomar sus propias decisiones.

para aquellos casos en que exista un grave riesgo para la vida o salud del
menor, seran igualmente los representantes legales quienes tienen que otor-
gar el consentimiento por representacién y el menor deberd ser oido (articulo
9.4 parrafo 29)%°,

La prestacién del consentimiento por representacion sera adecuada a las circunstancias y propor-
cionada a las necesidades que haya que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su
dignidad personal. El paciente participara en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo
largo del proceso sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le ofreceran las me-
didas de apoyo pertinentes, incluida la informacidn en formatos adecuados, siguiendo las reglas
marcadas por el principio del disefo para todos de manera que resulten accesibles y comprensibles
a las personas con discapacidad, para favorecer que pueda prestar por si su consentimiento

4. Cuando se trate de menores emancipados o mayores de 16 afios que no se encuentren en los
supuestos b) y c) del apartado anterior, no cabe prestar el consentimiento por representacion.
No obstante, lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando se trate de una actuacién de grave riesgo
para la vida o salud del menor, segun el criterio del facultativo, el consentimiento lo prestara el
representante legal del menor, una vez oida y tenida en cuenta la opinion del mismo
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- en los casos en que los pacientes mayores de dieciséis afios se les presume
capacidad por las situaciones no consideradas como de grave riesgo, y si el
menor mayor de dieciséis afios es maduro, no se hace preciso que el médico
u otro profesional sanitario tenga que efectuar una valoracidn de la capacidad
del paciente, salvo en que se dude de su madurez, al igual que ocurre con
cualquier otro paciente mayor de edad.

- el consentimiento por representacion se ejercita atendiendo siempre al mayor
beneficio para la salud o vida del paciente.

- se fija un procedimiento a seguir en caso en que la decision que tome el re-
presentante legal sea contraria a estos intereses, y se encarga a la autoridad
judicial como la encargada de solucionar los posibles conflictos.

Aun asi, existen algunas excepciones que no siguen esta norma general respecto al
consentimiento informado de los menores, acompafiando regulaciones especificas.

Concretamente, son tres las circunstancias en las que no se sigue esta regla general
respecto al consentimiento informado en menores. Estas son bdsicamente: ensa-
yos clinicos, técnicas de reproduccién humana asistida y en la donacion de células
y tejidos humanos, aunque se puede extender a otros supuestos como la interrup-
cion voluntaria del embarazo o incluso las cuestiones derivadas con la identidad
de género.

2.- El Cl por representacion en menores de edad, tras la promulgacion de la Ley
8/2015%,

La Ley Organica 8/2015, modificé3! determinados preceptos de la Ley Orgénica
1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor3?, y que esencialmente

30 Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacidn del sistema de proteccién a lainfanciayala
adolescencia. BOE nim. 175, de 23 de julio de 2015.

31 Los cambios introducidos en la Ley Organica de Proteccidn Juridica del Menor desarrollan y re-
fuerzan el derecho del menor a que su interés superior sea prioritario, principio fundamental en
esta materia, pero concepto juridico indeterminado que ha sido objeto, a lo largo de estos afios,
de diversas interpretaciones.

32 Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor, de modificacion parcial
del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. BOE num. 15, de 17/01/1996.
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puntualizo el concepto de “interés superior del menor”®, incorporando los criterios3*

sentados en la amplia jurisprudencia del propio Tribunal Supremo3> y los marcados

en la Observacion General N2 14 (2013) del Comité de las Naciones Unidas sobre

Derechos del Nifo3%, con un triple contenido, como derecho sustantivo, como prin-

cipio juridico interpretativo fundamental y como norma de procedimiento, con el

objetivo ultimo de garantizar el pleno reconocimiento y respeto de los nifios como

titulares de derechos?’.

33

34

35

36

37

El interés superior del menor es un principio por el cual se asegura que los derechos y el bienestar
de los nifios sean cuidadosamente considerados y protegidos antes de tomar cualquier decision
que afecte sus vidas y sus intereses. Este principio establece que los intereses de los menores
siempre deben tener prioridad sobre cualquier otro interés legitimo que pueda surgir. Su objetivo
es evitar practicas autoritarias y paternalistas, asi como buscar soluciones equitativas para aque-
llos que atin no han alcanzado la mayoria de edad y que, por lo tanto, no pueden defenderse en
igualdad de condiciones.

Derecho del menor a ser escuchado (nueva redaccion de los arts. 9 y 10 LO 1/1996). Se des-
arrolla, de forma mds detallada, el derecho fundamental del menor a ser oido y escuchado
de acuerdo con las recomendaciones y criterios de los Convenios Internacionales ratificados
por Espafia. - Se establece el derecho del menor ser oido y escuchado sin discriminacion al-
guna por edad, discapacidad o cualquier otra circunstancia, tanto en el ambito familiar como
en cualquier procedimiento administrativo, judicial o de mediacion en que esté afectado. -
Se sustituye el término juicio por el de madurez, considerando, en todo caso, que los menores
tienen suficiente madurez a los doce afios cumplidos. - Se establece que en los procedimien-
tos judiciales o administrativos, las comparecencias o audiencias del menor tendran caracter
preferente. - Se detallan las especiales necesidades que el menor tiene para poder ejercer
adecuadamente este derecho y los correspondientes medios para satisfacerlas. - Se incorpora
la posibilidad de que los menores planteen sus quejas ante la figura del Defensor del Pueblo
o instituciones autondémicas homologas. - Se refuerza la tutela judicial efectiva de los menores
introduciendo la posibilidad de solicitar asistencia legal y nombramiento de un defensor ju-
dicial.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS) considera el interés superior del menor como un prin-
cipio axioldgico preferente, un concepto juridico indeterminado de orden publico y una garantia
de proteccion que prevalece sobre otros intereses en la toma de decisiones judiciales, exigiéndose
una motivacidn reforzada y la posibilidad de oir al menor con suficiente juicio para su correcta
aplicacidn en cada caso concreto.

Observacion general N2 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una
consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1)

de la Horra Vergara N. La incidencia de la Ley 26/2015 en la Ley 41/2002 sobre capacidad de los
menores de edad en el ambito sanitario. Adolescere 2016; IV (1): 35-43.
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Igualmente, la Observacion General N2 12 (2013) del Comité de los Derechos del Nifio
de Naciones Unidas®, el derecho del nifio a ser escuchado y definié el término “madu-
rez” como la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto de-
terminado; es la capacidad de un nifio para expresar sus opiniones sobre las cuestiones
de forma razonable e independiente, tomando en consideracion los efectos del asunto
de que se trate, de suerte que cuanto mayores sean los efectos del resultado en la vida
del nifio, mds importante sera la correcta evaluaciéon de la madurez de ese nifio.

Por ello, la Ley 8/2015, introdujo importantes modificaciones respecto al término
“interés superior del menor”, elemento que es la guia a seguir en todas las actua-
ciones referidos a los menores de edad.

Esencialmente esta Ley establecié una serie de criterios generales:

a.- “La proteccion del derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del menory la
satisfaccion de sus necesidades bdsicas”, o la “consideracion de los deseos,
sentimientos y opiniones del menor, su derecho a participar progresivamente
en funcion de su edad, madurez, desarrollo y evolucion personal”®. El “interés
superior del menor”, conlleva el respetar una serie de garantias, como son,
“los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado, y a participar en
el proceso de acuerdo con la normativa vigente”.

El art. 9.2%° de la Ley establece que la madurez habrd de valorarse por personal es-
pecializado, teniendo en cuenta, tanto el desarrollo evolutivo del menor como su

38 Observacion general N2 14 (2013) sobre el derecho del nifio

39 Arruego Rodriguez G. Sobre el marco constitucional de la asistencia sanitaria no consentida en el
ordenamiento juridico espafiol. Derecho y Salud (2007), vol. 15; 1: 117-136.

40 2. Se garantizard que el menor, cuando tenga suficiente madurez, pueda ejercitar este derecho
por si mismo o a través de la persona que designe para que le represente. La madurez habrd de
valorarse por personal especializado, teniendo en cuenta tanto el desarrollo evolutivo del menor
como su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se con-
sidera, en todo caso, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afios cumplidos. Para ga-
rantizar que el menor pueda ejercitar este derecho por si mismo serd asistido, en su caso, por
intérpretes. El menor podrd expresar su opinion verbalmente o a través de formas no verbales de
comunicacion. No obstante, cuando ello no sea posible o no convenga al interés del menor se
podrd conocer la opinion del menor por medio de sus representantes legales, siempre que no ten-
gan intereses contrapuestos a los suyos, o a través de otras personas que, por su profesion o re-
lacién de especial confianza con él, puedan transmitirla objetivamente.
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capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto a tratar en cada caso. Se
considera, que tiene suficiente madurez cuando tenga doce afos cumplidos.

Los menores sin capacidad intelectual ni emocional para comprender el alcance de
la intervencidn y de manera general, los menores de 12 afos, se deben considerar
«menor no maduro».

Los menores con capacidad intelectual y emocional para comprender el alcance de
la intervencién o “menores maduros”, es la situacién en la que se encuentran los
mayores de 16 y 17 afios, siempre que no sean incapaces o estén incapacitados.
También entran en el concepto de “menor maduro” los menores emancipados o
aquellos menores, de menos de 16 ainos cuando, a criterio del facultativo, tengan
suficiente madurez para consentir.

3.- El Cl por representacion y el ejercicio de la capacidad juridica las personas con
discapacidad, tras la promulgacién de la Ley 8/2021%.

Clasicamente el Cddigo Civil amparaba un sistema de proteccién para las personas
con discapacidad donde se hacia una clara diferenciacién entre capacidad juridicay
capacidad de obrar, donde esta quedaba limitada bien por una declaracién judicial
de incapacitacion o por una modificacion judicial de su capacidad.

Tras la entrada en vigor de la Ley 8/2021 se generd la reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica, eliminando la diferenciacidn entre capacidad juridica/capacidad de
obrar, asi como el procedimiento judicial de incapacitacién o modificaciéon judicial
de la capacidad, convirtiéndolo en un procedimiento de designacién de medidas de
apoyos, cuyo objetivo tal y como establece el articulo 2502 del Cddigo Civil es asistir
a la persona con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, garantizando
siempre el respeto a su voluntad, deseos y preferencias.

41 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las
personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. BOE num. 132, de 03/06/2021.

42 Lafuncion de las medidas de apoyo consistird en asistir a la persona con discapacidad en el ejer-
cicio de su capacidad juridica en los dmbitos en los que sea preciso, respetando su voluntad, deseos
y preferencias.
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El origen de esta nueva legislacidn se fija en la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad®, hecho en Nueva York el dia 13 de diciembre de 2006,
la cual supuso una profunda reforma y una importante evolucién en el tratamiento
juridico de las personas con discapacidad.

Este instrumento de Derecho Internacional tuvo importantes repercusiones en las
legislaciones nacionales de los Estados firmantes del mismo, entre los que se en-
cuentra Espafia, cuya ratificacion* se realizé el 30 de marzo de 2007, aunque no fue
hasta catorce afios después cuando se promulgo la citada Ley 8/2021.

Sin duda alguna que este precepto afecta tanto al deber de informacion sanitaria,
como a la prestaciéon del consentimiento informado tal y como establece la Ley
41/2002, donde se prima el principio de autonomia, respetando su voluntad, deseos
y preferencias. Por ello y como esta modificacion legislativa no se ha producido, es
por lo que se puede argumentar si el apartado 6 del articulo 9 Ley 41/2002 deberia
seguir vigente, ya que la normativa que actualmente regula el ejercicio del consen-
timiento informado en materia sanitaria no se encuentra adaptada a los principios
establecidos en el Convenio, el cual recoge en su articulo 25* mensajes directos a

43 https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-rights-persons-di-
sabilities[acceso el 14 de septiembre de 2025]

44 Instrumento de Ratificacion de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapaci-
dad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006. BOE nium. 96, de 21 de abril de 2008.

45  Los Estados Partes reconocen que las personas con discapacidad tienen derecho a gozar del mas
alto nivel posible de salud sin discriminacidn por motivos de discapacidad. Los Estados Partes
adoptardn las medidas pertinentes para asegurar el acceso de las personas con discapacidad a
servicios de salud que tengan en cuenta las cuestiones de género, incluida la rehabilitacion rela-
cionada con la salud. En particular, los Estados Partes: a) Proporcionaran a las personas con dis-
capacidad programas y atencion de la salud gratuitos o a precios asequibles de la misma variedad
y calidad que a las demas personas, incluso en el ambito de la salud sexual y reproductiva, y pro-
gramas de salud publica dirigidos a la poblacion; b) Proporcionaran los servicios de salud que ne-
cesiten las personas con discapacidad especificamente como consecuencia de su discapacidad,
incluidas la pronta deteccidn e intervencidn, cuando proceda, y servicios destinados a preveniry
reducir al maximo la aparicién de nuevas discapacidades, incluidos los nifios y las nifias y las per-
sonas mayores; c) Proporcionaran esos servicios lo mds cerca posible de las comunidades de las
personas con discapacidad, incluso en las zonas rurales; d) Exigirdn a los profesionales de la salud
que presten a las personas con discapacidad atencién de la misma calidad que a las demas per-
sonas sobre la base de un consentimiento libre e informado, entre otras formas mediante la sen-
sibilizacion respecto de los derechos humanos, la dignidad, la autonomia y las necesidades de las
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los profesionales sanitarios, exigiéndoles que presten a las personas con discapaci-
dad una atencidn de la misma calidad que al resto de personas sobre la base de un
consentimiento libre e informado..

A pesar de la repercusidon que puede tener y de hecho tiene en el ambito de la salud,
no se ha producido una modificacion de la Ley 41/2002, y mas concretamente el
apartado 6 del articulo 9

Las personas con discapacidad se encuentran sometidas a una figura de apoyo por
declaracién judicial o a la patria potestad para poder ejercer plenamente su capaci-
dad juridica, lo que conlleva una modificacion en el papel que van a desarrollar a la
hora de cuestiones que afectan a su salud al amparo del Cédigo Civil y la Ley 41/2002.
En estos casos, estas personas van a continuar siendo los acreedores de esa relacién
de la que se hablaba, pero no van a formar parte de la contratacién del negocio en
si, pues serdn sus representantes o asistentes quienes verdaderamente pasen a ser
la figura contratante en primer lugar, ya sea manifestando y/o apoyando el otorga-
miento de los consentimientos que se deriven de la atencion médico-sanitaria.

Concretamente, la regulacidon que proporciona la Ley 41/2002 en su articulo 9, se
establecen circunstancias de consentimiento por representacidn para personas con
la capacidad judicialmente modificada, quienes precisan de una modificacién en
su redaccién en virtud de la cual se acomode a las novedades introducidas por la
Ley 8/2021 en materia civil, adoptando un enfoque renovado y mas adecuado de

personas con discapacidad a través de la capacitacion y la promulgacién de normas éticas para la
atencidn de la salud en los ambitos publico y privado; e) Prohibiran la discriminacién contra las
personas con discapacidad en la prestacion de seguros de salud y de vida cuando éstos estén per-
mitidos en la legislacidn nacional, y velaran por que esos seguros se presten de manera justa y
razonable; f) Impedirdn que se nieguen, de manera discriminatoria, servicios de salud o de aten-
cion de la salud o alimentos sélidos o liquidos por motivos de discapacidad.

46  Enlos casos en los que el consentimiento haya de otorgarlo el representante legal o las personas
vinculadas por razones familiares o de hecho en cualquiera de los supuestos descritos en los apar-
tados 3 a 5, la decision deberd adoptarse atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o
salud del paciente. Aquellas decisiones que sean contrarias a dichos intereses deberdn ponerse
en conocimiento de la autoridad judicial, directamente o a través del Ministerio Fiscal, para que
adopte la resolucion correspondiente, salvo que, por razones de urgencia, no fuera posible recabar
la autorizacion judicial, en cuyo caso los profesionales sanitarios adoptardn las medidas necesarias
en salvaguarda de la vida o salud del paciente, amparados por las causas de justificacion de cum-
plimiento de un deber y de estado de necesidad
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la situacion, donde se reconozca un aspecto que ha estado olvidado, para las per-

sonas con discapacidad, quienes tienen el derecho inalienable de tomar sus propias

decisiones®’.

I1l.- REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS:

47

Civera Murillo, E: Consentimiento por representacion: cuestiones problematicas
en Medicina Critica, en Consentimiento por representacion, Cuadernos de la Fun-

dacidn Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2010, pp. 12-33.

Corcoy M. (coordinador), Gallego J. 1. (relator): Consentimiento por representa-

cion, Cuadernos de la Fundacion Victor Grifols i Lucas, Barcelona, 2010.

De Lorenzo Y Montero. Derechos y Obligaciones de los pacientes. Analisis de la
ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de autonomia de los pacientes

y de los derechos de informacidn y documentacion clinica. Ed. Colex, Madrid, 2019.

Gesinska M. El consentimiento informado como garantia del principio de la au-
tonomia del paciente. Estudio comparativo de los ordenamientos juridicos espa-
foly polaco. Ed. Colex, Madrid, 2021.

Gonzalez Carrasco, M.C.: La prestacion del consentimiento informado en materia
de salud en el nuevo sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad. Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales (CEPC), Revista Derecho Privado y Constitu-
cion N239, 2021, pp. 213-247.

Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de mo-
dificacién parcial del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE nu.15,
de 17 de enero de 1996).

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.
(BOE nim.274, del5 de noviembre de 2002)

Debiendo quedar constancia en la propia sentencia judicial si el paciente precisa medidas de
apoyo para cuestiones relacionadas con su salud.



EL EJERCICIO MEDICO LEGAL « 105

Lépez y Garcia de la Serrana, Javier. El consentimiento informado en el ambito
sanitario la valoracion y cuantificacién del dafo. Ed. Atelier, Barcelona, 2022.

Instrumento de Ratificacidén de la Convencidn sobre los derechos de las personas
con discapacidad, hecho en Nueva York el 13 de diciembre de 2006 (BOE num.
96, de 21 de abril de 2008)

Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacion del sistema de proteccioén a la in-
fancia y a la adolescencia (BOE num. 180, de 29 de julio de 2015).

Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacidn civil y procesal para
el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica
(BOE num.132, de 3 de junio de 2021)






LA OBJECION DE CONCIENCIA NO REGULADA

Federico de Montalvo Jaaskelainen

Profesor propio ordinario (Catedrdtico) de Derecho
Constitucional.
Universidad Pontificia Comillas.






EL EJERCICIO MEDICO LEGAL « 109

I.- LOS SESGOS IDEOLOGICOS DE LA OBJECION DE CONCIENCIA: LAS DIFICUL-
TADES DEL CONSENSO

Si hay un tema que genera habitualmente posiciones muy encontradas, ese es el de
la objecidn de conciencia. Incluso, en ocasiones, se aprecia que la posicidn sobre el
citado fendmeno depende no tanto de una posicidn racional previa, sino de las cre-
encias politicas de la persona que opina. Es decir, la reaccion frente a la objecién de-
pende demasiado del sesgo ideoldgico, entendiendo por éste aquella manera de
invalidar o, mas alld, despreciar las posiciones contrarias sin necesidad de examinar-
las. Como si se usara a la ideologia como un arma de ataque a terceros y no como
algo que indica la posibilidad de que se distorsione el entendimiento de la realidad
en todos. Y, aunque es obvio que muchas de nuestras opiniones estan mediatizas,
en gran medida, por nuestro creencias, ideologias o entorno, ello no significa que
no deba aspirarse a un minimo de congruencia o coherencia con las posiciones que
se defienden.

Por ello, no parece razonable que quepa rechazar con ahinco la objecién de con-
ciencia, reivindicando el interés del individuo o individuos que se ven afectados por
ella, y, por el contrario, defenderla con rotundidad, cuando excepcionalmente sirve
de critica a las decisiones legales de un Parlamento o Gobierno que no coincide con
nuestras creencias u opciones politicas. La vision que de la realidad se tiene puede
estar, habitualmente, determinada o matizada por la ideologia, pero no puede des-
truir la capacidad y exigencia de un minimo analisis objetivo de los principios y va-
lores en conflicto, mds aun, cuando la aspiracién de una sociedad democratica
madura deberia ser la de alcanzar soluciones equilibradas que permitan respetar
ambos derechos, el de la persona que no recibe la prestacién por plantear el objetor
problemas de conciencia y el de éste.

La objecidn de conciencia genera, con demasiada frecuencia, enfrentamiento y difi-
cultad para que se alcancen acuerdos y consensos cuando, paraddjicamente, el con-
flicto entre los derechos admite la ponderacién y el sacrificio meramente parcial de
ambas, sin exigir una solucién estrictamente dilematica. La dificultad, pues, del de-
bate acerca de la objecidn de conciencia y de la busqueda de soluciones éticas y le-
gales a los conflictos derivados de la misma radica mas en los sesgos ideoldgicos de
los que, en muchas ocasiones, se parte, que de su caracter dilematico o dificil, sobre
todo, cuando se trata de la objecion huérfana de regulacion legal.

Un buen ejemplo de ello lo encontramos en el debate sobre la objecién de concien-
cia planteado en nuestro pais hace ya mas de tres lustros, en el contexto de la grave
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crisis econémica surgida a nivel mundial en 2008. Entonces, con ocasion de la apro-
bacion del Real Decreto-Ley 16/2012, por el que se alterd la condicidon de beneficiario
del Sistema Publico de Salud y, en concreto, en el que se limité el derecho a la pro-
teccion de la salud de las personas inmigrantes en situacién administrativa irregular,
norma que fue dictada en el marco de las medidas socioecondmicas adoptadas para
contener el gasto publico y validada casi integramente su constitucionalidad pocos
afios después por el propio Tribunal Constitucional, surgié una nueva forma de ob-
jecién de conciencia no prevista legalmente y denominada positiva, por pretender
amparar bajo la misma, no un no hacer como ha sido habitual (no practicar el aborto,
la eutanasia), sino un hacer, dar o hacer algo que la ley prohibe o exige darlo o ha-
cerlo en determinadas condiciones.

Y asi, en el debate suscitado en la opinién publica sobre la fundamentacion ética y
legal de limitar la asistencia a los citados inmigrantes, algunos profesionales sanita-
rios reivindicaron su derecho a objetar frente al deber legal que establecia dicha
norma de no asistir gratuitamente a tales inmigrantes, al margen de determinados
casos como era la asistencia de urgencia, infantil o a la maternidad.

Tal novedosa expresion de la objecidén de conciencia si fue, curiosamente, apoyada
por diferentes personas y grupos que se venian mostrando habitualmente mas bien
poco generosas con la objecion de conciencia frente al aborto, frente a la pildora
postcoital o frente a la eutanasia. Estas objeciones eran criticadas cuando aquélla
en version positiva era arduamente defendida, cuando todas ellas no eran mas que
expresion de la misma libertad. Tal contradiccion permite afirmar que en este campo
el andlisis con cierta neutralidad de los elementos en conflicto es harto dificil. No
existen argumentos para otorgar prioridad moral ni para proteger selectivamente
las objeciones, segun se identifiquen por la sociedad con posiciones socialmente
conservadoras, o con posiciones socialmente liberales o progresistas. Y este es un
problema que, como en otros dmbitos, dificulta notablemente la busqueda de po-
siciones ponderadas que permitan, como deciamos antes, conjugar el derecho a la
objecion del profesional sanitario y el derecho a recibir la prestacién publica reco-
nocida por la Ley del paciente o usuario, sin sacrificio o detrimento del nicleo esen-
cial de ninguno de ellos.

Asi pues, la objecién de conciencia, ya sea en su cldsica versidn negativa o en la ver-
sidbn mas novedosa, positiva, y ya sea en el dmbito de la asistencia sanitaria o en
otros muchos dmbitos, constituye un debate en el que los elementos meramente
ideolégicos se hacen, en muchas ocasiones, demasiado ostensibles, impidiendo una
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reflexion serena sobre lo que es, ni mas ni menos, como explicaremos, una garantia
de unas libertades tan relevantes como la ideoldgica y la religiosa.

En todo caso, se trata de un fenédmeno en auge en sociedades como la nuestra, cada
vez mas plurales y mas secularizadas y en las que las diferentes cosmovisiones sobre
el universo y el ser humano no son ni unanimes ni compartidas por una mayoria.
Algun autor ha llegado a hablar, metaféricamente, de un Big Bang de la objecion de
conciencia, como fendmeno en expansion en la posmodernidad?.

11.-LA OBJECION COMO FIGURA PARADOIJICA

Para el Derecho la objecién de conciencia supone una figura ciertamente paraddjica
porque, por un lado, parece poner en jaque al propio concepto y valor social del De-
rechoy, por el otro, es una expresion muy propia de nuestro sistema constitucional.

A través de la objecidn de conciencia se pretende alterar la regla general en la que
se basa nuestro Estado constitucional de Derecho que es la de la vinculacion de los
ciudadanos a la Ley y el caracter eminentemente coercitivo de ésta. El objetor invoca
un deber moral para eximirse del cumplimiento de un deber legal.

A través de la objecion de conciencia parece ponerse también en entredicho la ope-
ratividad del propio principio de mayoria que opera en nuestras democracias repre-
sentativas, y a través del cual, se aprueban las normas legales que son vinculantes
para todos los ciudadanos, conforme reza el articulo 9.1 de la Constitucion, al dis-
poner que “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y
al resto del ordenamiento juridico”.

Por ello, nuestros Tribunales, tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Su-
premo han declarado en reiteradas ocasiones que no cabe reconocer un derecho
general a la objecidn de conciencia al amparo del articulo 16 de la Constitucion, lo
que parece razonable si pretendemos mantener la propia naturaleza del Derecho
como sistema coercitivo y la preservacion de una comunidad basada en el orden so-
cial que supone la decision democraticamente adoptada por la mayoria.

Asi pues, a falta de una previsién normativa, de una regulacién que expresamente
reconozca la objecidn de conciencia, podria afirmarse que no cabe ejercerla porque

1 NAVARRO-VALLS, R. y MARTINEZ-TORRON, J., Conflictos entre conciencia y Ley. Las objeciones de
conciencia, lustel, Madrid, 2011.
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es una excepcion al Derecho, no la regla general. Si ello fuera asi, el Derecho, el orden
juridico de la sociedad desapareceria, porque bastaria con invocar la conciencia pro-
pia para desentenderse de cumplir con el deber legal expresado en la norma.

Sin embargo, ello no es tan sencillo porque la objecién conecta directamente con
uno de los elementos que conforman al Estado constitucional, mas aun, tras la ex-
periencia de finales de la primera mitad del siglo XX: la proteccion de la minoria
frente a la mayoria. Nuestra democracia constitucional se rige por el principio de
mayoria, pero sin desentenderse de la proteccidn de la minoria. Y es que los dere-
chos fundamentales y las libertades publicas constituyen la clave de béveda del pro-
pio Estado constitucional. Son su fin. Los derechos son concebidos como limites al
poder sin los cuales no cabe el contrato social que representa la Constitucion. Son
una condicién sine qua non (un prius) para la celebracién del pacto social y, por ello,
aparecen en primer lugar, antes que la parte organica, es decir, que la propia division
de poderes, que seria el medio para lograr la garantia y promocién de aquéllos. El
poder constituido es el que se divide, no el poder constituyente, en garantia de los
derechos y libertades.

Son también, en palabras de Luigi Ferrajoli, fragmentos de soberania que conforman
la esfera de lo no decidible por el poder constituido, de manera que en nuestra de-
mocracia es imposible la disociacion entre la posibilidad de ejercicio de un poder
politico y el reconocimiento de derechos y libertades publicas. El fin Ultimo del De-
recho Constitucional es la garantia de los derechos, y no simplemente la ordenacién
del poder.

Los derechos fundamentales son, en palabras de Robert Alexy, profundamente an-
tidemocraticos, en el sentido de ser freno o limite a las decisiones democraticas?.
Los derechos son mas fuente de deslegitimacién que de legitimacién3. Porque en
nuestras democracias una ley es valida, no solo cuando presenta la apariencia de
regularidad formal en su produccidn, sino, sobre todo, cuando respeta los derechos
fundamentales y libertades publicas®. Aunque tal confrontacidn entre derechos y
democracia, entre minoria y mayoria no sea del todo correcta, segun el propio prin-

2 ALEXY, R., “Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico”, en CARBONELL,
M. (Edit.), Neoconstitucionalismo (s), Trotta, Madrid, 2009, pp. 37 y 38.

3 FERRAJOLI, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2009, pp. 37 y
38.

4 PRIETO SANCHEZ, L., El constitucionalismo de los derechos, Trotta, Madrid, 2013, p. 69.
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cipio democratico de la doctrina habermasiana, ya que la democracia seria la bus-
gueda del justo equilibrio para asegurar el correcto tratamiento de las minorias y
evitar cualquier abuso de posicién dominante®. Es, en sentido estricto, equilibrio,
pues, no enfrentamiento.

Asi pues, en nuestra democracia constitucional, el principio de mayoria es una mera
herramienta de solucién de debates politicos, pero no expresién de una verdad
moral, de manera que la objecién de conciencia constituye una salvaguarda consti-
tucional de defensa de los derechos y libertades de la minoria cuando lo que se ve
afectado es, como ya hemos anticipado antes, la peticién de no cumplir un deber
legal por un imperativo moral muy relevante. La objecién de conciencia seria la re-
serva de “derecho natural”. Una norma de competencia, como es la division de po-
deres y el principio de mayoria, es simplemente una norma secundaria de
organizacion y distribucién del poder, que ademas puede traer causa de cualquier
otra norma sobre la produccidn juridica; una norma de derechos fundamentales es,
en cambio, una norma sustantiva capaz de expresar esa emocion constituyente de
quien, como parte en un contrato, da vida a una institucién que se explica y justifica
precisamente en la salvaguarda y realizacion de tal horizonte normativo®.

Por todo ello, el propio Tribunal Constitucional ha declarado que, pese a que no
guepa reconocer un derecho general a la objecion de conciencia, en virtud del cual,
cualquiera y en cualquier momento pueda desentenderse del cumplimiento de la
norma invocando su problema de conciencia, la objecion para ser reconocida no
exige de regulacidn juridica especifica, ya que es una manifestacién de la libertad
ideoldgica y religiosa. Asi, sefala el Alto Tribunal que tal derecho existe y puede ser
ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecion
de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental a |a libertad ide-
oldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 CE y, como ha indicado dicho Tribunal
en diversas ocasiones, y se plasma en el articulo 53 de la Constitucién, los derechos
fundamentales, y la objecidn de conciencia lo es, mas alla, de la reconocida frente
al servicio militar en el articulo 30 de la misma, son directamente aplicables. Cuestion
distinta es que la regulacién por el legislador ordinaria evite posibles lagunas legales
y permita una mas correcta aplicacién del derecho, pero ello no implica que el de-

5 GARAT DELGADO, M.P,, Los derechos fundamentales ante el orden publico, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2020, p. 33.
6 PRIETO SANCHEZ, L., El constitucionalismo de los derechos, op. cit., p. 69.
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recho fundamental sin desarrollo organico no tenga eficacia juridica directa, ni que
el legislador pueda configurar el derecho de acuerdo con la opinidn y posicion de la
mayoria y al margen del poder constituyente que decidid incorporar el derecho como
fundamental al texto constitucional.

Mads aun, puede afirmarse que si el legislador niega expresamente su ejercicio en
una normay ello contradice la libertad ideoldgica o religiosa del individuo, la norma
debe ser declarada inconstitucional. Por tanto, ni el silencio del legislador ni su pre-
visidon normativa en contra permiten afirmar que en el caso concreto no pueda ejer-
cerse.

Podria considerarse también la objecion de conciencia conecta directamente con el
principio de libertad de manera que cabria reconocer sin problema alguno, dentro
de nuestras democracias liberales, un derecho general a la objecién de conciencia.
La libertad es la regla y el deber juridico como limite a la libertad es la excepcidn,
por lo que existiria una presuncién iuris tantum de legitimidad constitucional para
quien actla por motivos de conciencia. Ello no significa, sin embargo, que los debe-
res que operan como limites a la libertad de conciencia sean siempre ilegitimos o
deban ser eliminados, pues tales deberes pueden proteger otros derechos ante los
cuales la libertad del objetor deba doblegarse. El objetor no tiene derecho a que el
ordenamiento le tolere su comportamiento en cualquier supuesto, pero si tiene de-
recho a que tal comportamiento sea considerado como el ejercicio de una libertad
de conciencia en conflicto con los bienes o derechos protegidos por la norma obje-
taday que tal conflicto se resuelva de acuerdo con el test de proporcionalidad, como
ocurre, afiadimos nosotros, con cualquier conflicto constitucional entre un derecho
individual y el interés general’.

No existe, pues, en una democracia constitucional como la nuestra, un derecho ge-
neral a la objecién de conciencia, lo que seria la propia negacion del Derecho, pero
si el derecho del objetor a que su objecidn, en virtud del principio de libertad en el
gue se inspira nuestro orden constitucional, sea, al menos, tomada en consideracién.
La objecidn no puede ser tolerada en todo caso, pero ello no significa que no sea
expresién de democracia constitucional, precisamente, en la medida que protege al
individuo y su conciencia en el marco de operatividad del principio de mayoria.

7 GASCON ABELLAN, M., “Objecién de conciencia sanitaria”, en MENDOZA BUERGO, B. (Ed.), Auto-
nomia personal y decisiones médicas. Cuestiones éticas y juridicas, Thomson Reuters-Civitas, Cizur
Menor, 2010, pp. 149 a 153
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La objecién de conciencia no es una figura extrafia a nuestra Constitucion. Puede
admitirse que constituya una excepcion al deber general de cumplir el ordenamiento
juridico que, como no puede ser de otro modo, la propia Constitucién instituye, pero
no que sea algo impropio dentro del orden constitucional, cuando la propia Consti-
tucién reconoce expresamente la objecién de conciencia, aunque sea limitada al
servicio militar obligatorio, en su articulo 30.2 de la Constitucién. Y tampoco lo ha
sido para la propia jurisprudencia constitucional, habiendo mostrado siempre el Tri-
bunal Constitucional una especial sensibilidad a la objecidn, guiado quizas por la in-
fluencia que la doctrina del Tribunal Constitucional Federal aleman ha ejercido sobre
aquél, sobre todo, en lo que se refiere al concepto de dignidad humana que se des-
arrolla como reaccidn a los hechos ocurridos al final de la primera mitad del siglo
XX. Y recuérdese el reproche que el Tribunal de Nuremberg hizo a los jueces del ré-
gimen nazi por no haber objetado a cumplir unas normas legales que necesaria-
mente tenian que atentar a su conciencia, como atentaban a la de toda la
humanidad.

La mira amable y sin sospecha a la objecidn de conciencia no solo es una exigencia
ética, sino también constitucional, dados los términos en los que se expresa nuestra
Constitucién y el propio Tribunal Constitucional. Y es que la proteccién juridica de la
objecidn de conciencia se encuentra en la base del Estado constitucional, siendo un
factor corrector de la democracia, una suerte de poder contra-mayoritario que im-
pide o, al menos, minora el riesgo de los abusos de la mayoria sobre la minoria. Es
decir, constituye la verdadera garantia de los derechos frente a los abusos del juego
democratico.

Se trataria, pues, de la garantia de un derecho fundamental, el segundo que pro-
clama la Constitucidn tras el derecho a la vida y a la integridad, pero, en modo al-
guno, de un derecho de configuracién legal. El legislador tiene la facultad de regular
para aclarar y hacer factible el ejercicio conjunto de la objecién y del derecho reco-
gido en la norma frente a la que se objeta, pero no alterar sus condiciones basicas
o su titularidad. Su contenido y rasgos esenciales deben quedar intangibles, de-
biendo considerarse inconstitucional la regulacién que no los respete. La objecién
no queda en manos del Parlamento. Esto se opone frontalmente a nuestra Consti-
tucién y a la consolidada doctrina del Tribunal Constitucional.

El reconocimiento de la objecién de conciencia y de los limites en su ejercicio no
gueda en el margen de decisién del legislador, sino que se trata de un derecho fun-
damental proclamado en nuestra Constitucién, de manera que tales facultades de
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configuracién del derecho son muy limitadas. El legislador tiene la facultad, como
con cualquier otro derecho, de regular las condiciones de su ejercicio, pero siempre
garantizando la plena virtualidad de los elementos que le dan al derecho carta de
naturaleza y respetando su contenido esencial.

Tal directa conexion de la objecidon con la libertad ideoldgica y religiosa proclamadas
en el articulo 16 CE, cobra, ademds, especial relevancia, en cuanto a la limitada po-
testad del legislador a la hora de regularla, en los casos de que el imperativo moral
en virtud del cual se ejerce la objecidn sea incardinable en el concepto individual
de “vida”, como dijo expresamente el Tribunal Constitucional en la Sentencia
145/2015. Es decir, cuando se ejerza sobre la base de un categdrico moral incardi-
nable en la vision del individuo sobre la vida, en su inicio (aborto) o final (eutanasia).
Pero ello tampoco significa que fuera de estos categdricos sobre la vida no quepa
objecidn.

I1l.- EQUIEN DEBE DETERMINAR CUANDO CABE O NO OBJECION DE CONCIEN-
CIA? ¢DEBER SER EL LEGISLADOR?

Si hemos fundamentado que la objecién de conciencia conecta directamente con el
orden constitucional, siendo expresidn de la proteccion de la minoria que se exige
como contrapeso al poder la mayoria en el que se fundamenta la democracia no
cabe sostener, como ya hemos anticipado antes, que deba ser el legislador quien
determine en qué casos cabe ejercer la objeciéon cuando no se trate de un categérico
moral vinculado a la vida. Afirmar lo contrario provoca una aceptacion de la objecion
de conciencia de mayorias que, es precisamente, la que nuestra propia Constitucién
entendemos que intentd evitar al incluir la libertad ideoldgica y religiosa entre los
derechos fundamentales.

Por tanto, remitir la legalidad de la objecidén a una decisidon exclusiva del legislador
no sdlo es contraria al propio fundamento de nuestra democracia constitucional, en
la que la proteccion de los derechos de la minoria frente al principio de decision ma-
yoritaria estd garantizada, sino que tampoco parece razonable desde una perspectiva
practica, si atendemos a la propia diversidad de casos y situaciones concretas. La ca-
suistica que ofrece la decisidn judicial parece un recurso adecuado, sin perjuicio de
gue pueda promoverse la regulaciéon de determinados supuestos en pos de la segu-
ridad juridica. No puede confundirse la conveniencia de su regulacidon con una exi-
gencia para cobrar eficacia juridica.
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Entonces équién decide cudndo cabe objetar fuera del categdrico moral vinculado a
la vida?

Obviamente ni los derechos fundamentales ni sus garantias estan en manos del le-
gislador. Por ello, la determinacion de cuando cabe o no ejercer la objecién, como
garantia contra mayoritaria debe corresponder al poder, precisamente, configurado
como contra mayoritario, los Tribunales de Justicia y, en especial, al Tribunal Cons-
titucional. No es que éstos deban decidirlo ab initio, quedando vetada la capacidad
regulatoria de las Cortes Generales, sino que la regulacién de éstas, mas aln, cuando
deniegue normativamente su practica o guarde silencio sobre la cuestion queda
siempre sujeta al escrutinio de la justicia como garante ultimo de los derechos fun-
damentales de los que la objecién es garantia.

IV.- OBJECION DE CONCIENCIA Y LIBERTAD PROFESIONAL

Para concluir debemos recordar que existe una conexion directa entre libertad de
actuacion médica y objecidn de conciencia. El propio Cédigo de Deontologia del Con-
sejo General de Colegios Oficiales de Médicos sefala en el articulo 34.2 que el reco-
nocimiento de la objecidn de conciencia es garantia de libertad e independencia en
su ejercicio profesional. Ademas, reconoce otra modalidad de objecidn como es la
objecion de ciencia, donde la divergencia que justifica la abstencidn del deber legal
no es moral, sino con base cientifica o clinica: “La objecién de ciencia tiene una pro-
teccion deontoldgica al amparo del derecho a la libertad de método y prescripcion,
siendo diferente de la objecion de conciencia” (articulo 35.1).

Asi pues, podemos considerar que la objecién de conciencia es una expresion, entre
otras, de la autonomia del médico. En la relacidn clinica tradicional la actuacion en
conciencia del profesional estaba basada en valores y deberes profesionales sobre
los que existia unanimidad. En ella carecia de sentido hablar de objecién de con-
ciencia. Es en la relacion clinica moderna cuando surge la objecidn de conciencia sa-
nitaria, en un contexto de pluralidad axioldgica, reconocimiento de la autonomia del
paciente y creciente complejidad de la praxis clinica, donde los valores y deberes
profesionales se definen de forma colectiva por los profesionales y por la sociedad?®.

8 SEOANE, J.A., “Objecion de conciencia positiva”, Revista de Bioética y Derecho, num. 32, afio 2014,
p. 36.
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Ademas, ello es asi no sélo por los recientes cambios que han alterado la relacién
de poderes en la relacién médico-paciente, sino, ademads, porque la objecién de con-
ciencia constituye un debate muy moderno, practicamente de nuestros dias, que se
desarrolla en las sociedades liberales y pluralistas®.

La libertad de actuacién profesional es consustancial al propio concepto de profe-
sién, pudiendo afirmarse que constituye un atributo que la define. Asi, la Exposicion
de Motivos de la 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones
sanitarias, afirma que “El concepto de profesion es un concepto elusivo que ha sido
desarrollado desde la sociologia en funcién de una serie de atributos como forma-
cidon superior, autonomia y capacidad auto-organizativa, cddigo deontoldgico y es-
piritu de servicio, que se dan en mayor o menor medida en los diferentes grupos
ocupacionales que se reconocen como profesiones”.

Se trata, por tanto, no sélo de una garantia consustancial al ejercicio de la profesion,
sino de un elemento que integra el propio concepto de profesional. Tal autonomia
impide que terceros ajenos a la relacion profesional influyan o intervengan en la
toma de decision por parte del profesional que ha de responder al mejor interés del
cliente. Como tal libertad encuentra como principal destinatario al propio Estado.

Esta libertad se consagra en el articulo 35 de la Constitucién que proclama la libertad
de eleccidon de profesidn, debiendo admitirse que bajo tal derecho se protege no
s6lo el propio hecho de la eleccidn de la profesion, sino la posibilidad de ejercerla
en libertad, o lo que viene a ser lo mismo, sin mas limites que los previstos por el
ordenamiento juridico. La libertad de eleccion garantiza tanto el acceder a un estatus
como el mantenerse en el mismo?°.

Junto a lo dispuesto en el articulo 35, el siguiente articulo 36 sefala que la ley regu-
lara las peculiaridades propias del régimen juridico del ejercicio de las profesiones
tituladas, y ello, en el marco de la regulacidn de las profesiones colegiadas. Nuestro
ordenamiento juridico recoge, por tanto, una reserva de ley en la configuracion del
ejercicio de las profesiones tituladas que debe ser interpretada como garantia de su

9 GRACIA GUILLEN, D., “Etica en la objecién de conciencia”, Anales de la Real Academia Nacional
de Medicina, nim. CXXVI, 2009, p. 692.

10 Véase el derecho de acceso a los cargos y funciones publicas que se reconoce en el articulo 23 de
la Constitucidn, respecto del que el propio Tribunal Constitucional se ha encargado de aclarar que
consagra una triple dimension del derecho: acceso, permanencia y ejercicio del cargo (véanse,
entre otras, SSTC 24/1983 y 28/1984).
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autonomia. Segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional la reserva de ley que
impone el articulo 53.1 de la Constitucion en relacion con los derechos y libertades
de este articulo 35 comporta la existencia de un contenido esencial de los mismos
que los garantice constitucionalmente (STC 83/1984). El legislador tiene la facultad
de regular el ejercicio de las profesiones, conforme resulta de lo dispuesto por el ar-
ticulo 36 de la Constitucion, pero teniendo en cuenta que tal regulacion debe inspi-
rarse en el criterio del interés publico y tener como limite el respeto del contenido
esencial de la libertad profesional (STC 42/1986). La libertad profesional del médico
goza, pues, de la condicidn de garantia institucional. Y ello conlleva que el legislador
pueda regular las profesiones, pero siempre respetando notas caracteristicas de las
mismas, los elementos que las hacen reconocibles y diferentes de otras actividades.
El legislador no puede alterar el contenido esencial de la profesidn, so pena de vul-
nerar el articulo 35 de la Constitucidn. La autonomia profesional impide que terceros
ajenos a la relacion profesional influyan o intervengan en la toma de decision por
parte del profesional. Como tal libertad encuentra como principal destinatario al
propio Estado que no sélo debe promover las condiciones necesarias para que dicha
libertad quede garantizada, sino que ademads debe abstenerse de interferir en el dm-
bito de decision del profesional. Igualmente, la sociedad queda vinculada por dicho
deber de respetar lo que han sido los fines de la medicina no incorporando aquellos
gue por sus caracteristicas pudieran alterar la propia naturaleza sustancial del ejer-
cicio de la medicina que es procurar la sanacion del paciente, es decir, salvar su vida.

De este modo, cuando el acto que el legislador decida imponer al médico, siendo
respetuoso con el contenido esencial de dicha profesion, se aparte de cuales han
sido sus fines tradicionales, mayor garantia de objecién debe reconocérsele al mé-
dico. La objecidn se amplificaria no solo cuando el deber moral que impide llevar a
cabo la actuacidn se fundamente en un imperativo categérico vinculado a la vida,
ya sea su inicio o final, como ha sefalado expresamente el Tribunal Constitucional,
sino también cuando la actuacidn se aparte de lo que han sido tradicionalmente los
fines de la medicina. Ahi es donde debe operar la objecidn de conciencia del médico
con mayor amplitud, para permitir preservar los rasgos que definen a la profesion.

Asi pues, el articulo 35 de la Constitucidn, al consagrar la libertad profesional actuaria
de una doble manera: anulando las decisiones del legislador que alteren el contenido
esencial de dicha libertad, por un lado, y permitiendo el ejercicio de la objecidn
frente a las modificaciones que no afecten al citado contenido, por el otro. Aqui es
donde operaria la objecién no regulada.
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l.- EL MARCO LEGISLATIVO ACTUAL DE LOS DATOS SANITARIOS DEL CAUSANTE
Y PERSONAS LEGITIMADAS

Con anterioridad a las vigentes normas a las que nos vamos a referir posteriormente,
el criterio general era contrario a considerar que los datos personales de un paciente
fallecido (causante) pudieran ser objeto de tratamiento por los familiares. Exponente
de ello fue la Sentencia del Tribunal Constitucional 292/2000, de 30 de noviembre,
en la que se sefiala que, “.. el derecho fundamental a la proteccion de datos ha de
ser considerado como el derecho del individuo a decidir sobre la posibilidad de que
un tercero pueda conocer y tratar la informacion que le es propia, lo que se traduce
en la prestacion de su consentimiento al tratamiento, en el deber de ser informado
y en el ejercicio por el afectado de sus derechos de acceso, rectificacion, cancelacion
y oposicion, es evidente que dicho derecho desaparece por la muerte de las personas,
porque los tratamientos de datos personas fallecidas no podrian considerarse com-
prendidos dentro del dmbito de aplicacién de la Ley Orgdnica 15/1999”.

No obstante, como veremos, esta materia fue modificada en nuestra legislaciéon a
raiz de lo dispuesto en el articulo 18.4 de la Ley 41/2002, basica reguladora de la
Autonomia del Paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacioén y
documentacion clinica, y especialmente, por el articulo 3 de la Ley Organica 3/2018,
de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos di-
gitales, ya que la normativa espafiola ha desarrollado un marco especifico para re-
gular el tratamiento post mortem de los datos de cardcter personal.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la Autonomia del Paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacidn y documentacion clinica, en su-
Principio del formulario

Final del formulario articulo 17.1, establece, que la historia clinica se tiene que con-
servar un minimo de cinco aifos! desde el alta de cada proceso asistencial. No obs-
tante, hay que tener en cuenta que este plazo puede ser objeto de variacién por los
sistemas sanitarios de las distintas comunidades autdénomas. La norma establece
una excepcion, en el caso de que se trate de datos relacionados con el nacimiento
del paciente, asi como aquellos derivados de pruebas biométricas, médicas o anali-

1 La Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, modifico el art. 1964.2 del Cédigo Civil establece en cinco afios el plazo general de prescrip-
cién establecido para las acciones personales. Este plazo computa desde que el reclamante tiene
conocimiento del dafio.
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ticas precisas para determinar el vinculo de filiacion con la madre, que en ningun
caso se destruirdn?. En este caso, una vez acaecida la muerte del paciente, o mas
bien, desde que se tiene conocimiento de él, se ubicara en los archivos definitivos
de la Administracion, que deben conservarse respetando los adecuados protocolos
de acuerdo con la legislacion de proteccion de datos. La norma también obliga a la
conservacién por este periodo a efectos judiciales, o cuando razones epidemiolégi-
cas, de investigacion o de organizacidn asi lo aconsejen3.

La conservacion a efectos judiciales, estd relacionada también con el articulo 1964.2 del
Cadigo Civil, que prevé un periodo de reclamacion para las acciones personales de cinco
afios, y naturalmente dicho periodo de tiempo, no lo es de caducidad, sino de prescrip-
cion, por lo que es posible la interrupcion del mismo, de tal forma, que si se estd en curso
de una demanda de reclamacién de responsabilidad civil u otra similar, podra solicitarse
la ampliacion del periodo de conservacion de la referida historia clinica.

Se atribuye como dependencia competente para la gestion del historial médico, ala
unidad de admision y documentacion clinica, lo cual debera integrarlo en un Unico
archivo bajo la responsabilidad de la direccién del centro sanitario y con plena suje-
cidn a lo dispuesto en la Ley Orgéanica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales* (en adelante LOPDP 3/2018).

Pero es el articulo 18 el que regula el Derecho de acceso a la historia clinica y a ob-
tener copia de los datos que figuran en ella. En este texto encontramos una regula-
cion clave para el asunto que tratamos y es que en su apartado 4°, obliga a los

2 Estos datos sélo podran ser comunicados a peticidn judicial, bien en el correspondiente proceso
penal o en el civil de reclamacién o impugnacion judicial de la filiacidn materna.

3 En este caso, la ley es severa, al exigir que en estos casos excepcionales se tendrd que hacer de
forma que quede preservada la identidad de las personas.

4 Hay que tener en cuenta también la figura creada en 2018 del Delegado de Proteccion de Datos
del Colegio de Médicos correspondiente, entre cuyas funciones estan las de informar y asesorar
al responsable del tratamiento, “asi como supervisar el cumplimiento de la normativa sobre pro-
teccién de datos personales y es el interlocutor con los titulares de los datos para cualquier cues-
tion que al respecto se plantee, incluido el establecimiento de protocolos de actuacion en relacién
con los procedimientos que lleva a cabo dicha administracién publica”, como recuerda la Agencia
Espafiola de Proteccion de Datos https://www.aepd.es/areas-de-actuacion/salud/tus-derechos-
en-relacion-con-tus-datos-de-salud.

5 Sobre la base de este precepto la Agencia Espafiola de Proteccidon de Datos en su resolucién n2
185/2021, obligd a una clinica a entregar el historial clinico completo a una hija, a pesar de que
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centros sanitarios y a los facultativos de ejercicio individual, a facilitar el acceso a la
historia clinica, en el caso de los “pacientes fallecidos, a las personas vinculadas a
él, por razones familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohibido ex-
presamente y asi se acredite”. Afiade que, en cualquier caso, el acceso de un tercero

a la historia clinica motivado por un riesgo para su salud, “se limitard a los datos per-
tinentes”. Asi mismo, afiade que “no se facilitard informacidn que afecte a la intimi-
dad del fallecido, ni a las anotaciones subjetivas de los profesionales, ni que

perjudique a terceros”.

En realidad, a primera vista cabe hacer dos comentarios. El primero de ellos es que
la LOPDP 3/2018 repetira posteriormente de forma similar a esta 41/2002 como ve-
remos, el elenco de personas legitimadas para ejercer los correspondientes derechos
derivados con caracter general de dicha norma. Ahora bien, lo mas sorprendente de
toda esta regulacion es la exagerada amplitud del nimero y condicidn de personas
alos que la norma permite un acceso al historial médico del fallecido. Fijese que in-
cluye a todas las personas que por razones familiares o de hecho estan vinculadas
con el mismo. Esto resulta extremadamente perturbador, habida cuenta de que ese
circulo es verdaderamente extenso. Es tanta la amplitud a la que se extiende la per-
misibilidad de acceso, que nos parece irrespetuoso su propio planteamiento para la
memoria del fallecido, tanto de la regulacién de la Ley 41/2002 como la similar de
LOPDP 3/2018, aunque veremos que la jurisprudencia ha restringido en algunas ins-
trucciones posteriores, este acceso.

En efecto, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional de 3 de febrero de 2023¢, en un caso en que una prima del causante solicita
la historia clinica del mismo, deja resuelto este asunto y concluye que: “Conforme a
todo lo anterior, y a juicio de esta Sala, una interpretacion tanto literal como siste-
madtica y asimismo teleoldgica de los mencionados preceptos de aplicacion (articulo
3.1dela LPDGDD y articulo 18.3 de la LAP) nos llevan a considerar que por familiares
vinculados al fallecido ha de entenderse tanto el conyuge como los hermanos y los
ascendientes y descendientes del primer grado, mds no el resto de los familiares. Ello

ella no fue la que firmo en contrato de ingreso de la madre fallecida. Recuerda ademas la AEPD
gue “La normativa en proteccion de datos, puesta en relacion con los articulos 17, 18 y, especial-
mente el articulo 15 de la LAP, reconoce un derecho de acceso a la totalidad de |a historia clinica”.

6 Recurso n? 1630/2020, interpuesto contra la Resolucidn de la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos de 5 de noviembre de 2020. Ponente Nieves Buisan Garcia.
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asi se desprende de una interpretacion literal dado que vinculo, segun el diccionario
de la RAE, y en la acepcion que aqui interesa, significa union o atadura de una per-
sona o cosa con otra, union o atadura que por tanto no puede extenderse a cualquier
relacion familiar, por lejana que sea, sino solo a las mds cercanas. La interpretacion
de los repetidos preceptos ademds (interpretacion sistemdtica) ha de relacionarse
con el concepto de herederos forzosos del articulo 807 del Cédigo Civil y con lo pre-
visto en el articulo 4 de la Ley Orgdnica 1/1982, que limita el ejercicio de acciones
de proteccion de los derechos del honor, intimidad e imagen, al conyuge, descen-
dientes, ascendientes y hermanos del fallecido. Debiendo asimismo traerse a colacion
el criterio de la AEPD en su anterior resolucion R701546/2016, ya mencionada y el
de la Agencia Vasca de Proteccion de Datos en su Dictamen n° D19-008.”

Naturalmente, esta decisién judicial se ajusta correctamente a una interpretacién
integradora de los textos legales. Pero por nuestra parte, entendemos que lo que es
cuestionable es el contenido precisamente de esos textos legales que regulan la ma-
teria. Estimamos que deberia de haberse circunscrito esa facultad exclusivamente a
la figura del heredero, que es el Unico continuador de la personalidad juridica del
causante. Se echa de menos en esta regulacidn, una mayor y necesaria armonizacion
con nuestro Derecho Sucesorio, que es el que marca el marco dentro del cual deban
regirse los derechos de los sucesores del causante. Como ha destacado alguna au-
tora’, “confluyen cuestiones de Derecho de sucesiones, de Derecho contractual y de
Derecho de la persona —en particular, relativas a la proteccion de datos personales
y a la proteccion de la intimidad/privacidad péstuma y de terceros”.

Resulta disparatado extender la facultad de acceso a personas “vinculadas a él”, que
puede dar lugar a que personas con parentesco, incluso por afinidad, puedan solici-
tar dicho acceso. Asi mismo respecto a los vinculos de “hecho”, que no sélo tiene
porqué referirse a la pareja de hecho, sino a otros vinculos de hecho existentes por

7 GINEBRA MARIN, MARIA ESPERANZA. “Voluntades digitales en caso de muerte”. Cuadernos de
Derecho Transnacional (marzo 2020), Vol. 12, N2 1. P4g. 908. Disponible en https://doi.org/
10.20318/cdt.2020.5229.

También puede verse a SOLE RESINA, JUDITH. “Las voluntades digitales: marco normativo actual”.
Anuario de Derecho Civil, tomo LXXI, 2018, fasc. Il. Pags. 417 a 438.

Vid. también LA MONEDA DIAZ, FRANCISCO: “Analisis y critica de lege ferenda a la regulacién del
Testamento Digital del art. 96 de la Ley Organica 3/2018 de 5 de diciembre, de Proteccion de
Datos Personales y Garantia de los Derechos Digitales”. Revista Aranzadi Doctrinal, N2. 11, 2021.
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cualquier concepto. Bien podria haberse referenciado al menos en este aspecto, a
la denominacién recogida en las numerosas legislaciones sobre parejas de hecho.

Es cierto que no se permiten accesos a informaciones que “afecte a la intimidad del
fallecido”, pero équién determina qué es lo que afecta a la intimidad?, ¢la adminis-
tracion sanitaria, la persona ligada por vinculos familiares o de hecho, el facultativo
gue atendid al paciente...? En realidad, casi todos los datos de una historia clinica
deben considerarse intimos y confidenciales, pues pueden revelar datos que el fa-
llecido no hubiere deseado revelado nunca, o poner de manifiesto una forma de
vida, o una dependencia a algun tipo de sustancia o medicamento...que el mismo
no desease que trascendiera a alguien de su propia familia o allegados “de hecho”
o de “derecho”. Es mas, el hecho de que Unicamente quede excluida esta posibilidad
de acceso a que el fallecido lo hubiera prohibido, no es argumento habil, puesto que
ha de presumirse (presuncion iuris tantum) el respeto a la proteccién de los datos,
y no al contrario. Insistimos en que la linea divisoria entre el dato clinico que afecte
alaintimidad del fallecido y el que no, es materia mas que compleja e interpretable.

Il.- EL REGLAMENTO GENERAL DE PROTECCION DE DATOS DE LA UNION EU-
ROPEA 2016/679 Y LA LEY ORGANICA DE PROTECCION DE DATOS PERSONALES
Y DERECHOS DIGITALES DE 2018.

Dieciséis afios después, y tras el Reglamento General de Proteccién de Datos 2016/679
de la Unidn Europea?®, la LOPDP 3/2018 regulé en su articulo 3 el tratamiento de los datos

8 Hay que tener en cuenta también las Directrices 07/2020 sobre los conceptos de “responsable
del tratamiento” y “encargado del tratamiento” en el RGPD, adoptada el 7 de julio de 2021. El
responsable del tratamiento, es el ente que decide determinados aspectos esenciales del trata-
miento de los datos. La responsabilidad del tratamiento puede establecerse en la normativa o
deducirse de un andlisis de los hechos o las circunstancias del caso.

Por otra parte, hay que destacar que en el CONSIDERANDO (35) del Reglamento de la UE, se es-
tablece que “Entre los datos personales relativos a la salud se deben incluir todos los datos rela-
tivos al estado de salud del interesado que dan informacién sobre su estado de salud fisica o
mental pasado, presente o futuro...todo nimero, simbolo o dato asignado a una persona fisica
que la identifique de manera univoca a efectos sanitarios; la informaciéon obtenida de pruebas o
examenes de una parte del cuerpo o de una sustancia corporal, incluida la procedente de datos
genéticos y muestras bioldgicas, y cualquier informacidn relativa, a titulo de ejemplo, a una en-
fermedad, una discapacidad, el riesgo de padecer enfermedades, el historial médico, el trata-
miento clinico o el estado fisioldgico o biomédico del interesado, independientemente de su
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de las personas fallecidas. El proyecto de esta ley organica era mucho mas coherente con
nuestro sistema civil sucesorio, pues hacia mencién a los herederos en primer término®°.

Antes de todo ello tenemos que hacer mencidn a que el Considerando 27 del Regla-
mento General de Proteccidon de Datos 2016/679 de la UE, establece que “El presente
Reglamento no se aplica a la proteccidn de datos personales de personas fallecidas.
Los Estados miembros son competentes para establecer normas relativas al trata-
miento de los datos personales de estas”. Pues bien, en este caso Espafia adopto el
modelo de regular este extremo, y asi, aunque el articulo 2 de la LOPDP 3/2018 re-
lativo al dmbito de aplicacidn, establece que esta ley orgdnica no sera de aplicacién
“b) A los tratamientos de datos de personas fallecidas, sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 3”, éste articulo ultimo, que es uno de los que son objeto del presente
estudio, lo permite de la forma prevista, como estamos estudiando.

fuente, por ejemplo un médico u otro profesional sanitario, un hospital, un dispositivo médico, o
una prueba diagndstica in vitro”. Vid. También Considerando 63. Asi mismo en su art. 4 y a los
efectos del mismo Reglamento establece qué se entendera 4) «elaboracién de perfiles», 13)
«datos genéticos», y 15) «datos relativos a la salud».

9 Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales nim. 13-1, de 24 de noviembre de 2017:
“Articulo 3. Datos de las personas fallecidas. 1. Los herederos de una persona fallecida que acre-
diten tal condicion mediante cualquier medio valido conforme a Derecho, podran dirigirse al res-
ponsable o encargado del tratamiento al objeto de solicitar el acceso a los datos personales de
aquellay, en su caso, su rectificacion o supresion. Como excepcion, los herederos no podran ac-
ceder a los datos del causante, ni solicitar su rectificacion o supresidn, cuando la persona fallecida
lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley. 2. El albacea testamentario asi
como aquella persona o institucion a la que el fallecido hubiese designado expresamente para
ello también podra solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el acceso a los datos perso-
nales de éste y, en su caso su rectificacion o supresién...”. Y la Disposicion Adicional séptima del
mismo Proyecto, bajo el titulo Acceso a contenidos de personas fallecidas, establecia que: “El ac-
ceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad de la informacién a
favor de personas que hayan fallecido se regira por las reglas previstas en el articulo 3 de esta ley
organica, a saber: a) Los herederos de la persona fallecida podran dirigirse a los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion al objeto de acceder a dichos contenidos e impartirles
las instrucciones que estimen oportunas sobre su utilizacidn, destino o supresiéon. Como excep-
cion, los herederos no podran acceder a los contenidos del causante, ni solicitar su rectificacion
o supresion, cuando la persona fallecida lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca
una ley. b) El albacea testamentario asi como aquella persona o institucion a la que el fallecido
designado expresamente para ello podra solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas, el ac-
ceso a los contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales instrucciones. c) En caso de falleci-
miento de menores...”.
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Por otra parte, y aunque exista una normativa especifica en la Ley 41/2002, no cabe
duda de que se ha de aplicar a este ambito igualmente la normativa de la Ley 3/2018,
por ser posterior, por ser también especifica en lo que a datos personales se refiere,
asi como por el ambito de aplicacidon que delimita el articulo 2, al extender el Titulo
| a cualquier tratamiento total o parcialmente automatizado de datos personales,
asi como al tratamiento no automatizado de datos personales. No asi, como vere-
mos, lo referido al testamento digital regulado en el articulo 96 de la Ley 3/2018.

El articulo 3.1 de la LOPDP establece que “Las personas vinculadas al fallecido por
razones familiares o de hecho, asi como sus herederos podrdn dirigirse al respon-
sable o encargado del tratamiento al objeto de solicitar el acceso a los datos per-
sonales de aquella y, en su caso, su rectificacion o supresion*®. Como excepcion,
las personas a las que se refiere el pdrrafo anterior no podrdn acceder a los datos
del causante, ni solicitar su rectificacion o supresion, cuando la persona fallecida
lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha prohibicion
no afectard al derecho de los herederos a acceder a los datos de cardcter patrimo-
nial del causante”.

Como podemos observar, nos encontramos con un marco similar al anterior marcado
por la Ley 41/2002, si bien, se incluye ahora por fin al heredero, al afiadir tras los an-
teriores citados, “asi como sus herederos”. No obstante, esta regulacion es poco tran-
quilizadora a los efectos expuestos anteriormente, pues no da preferencia a la figura
del heredero como hemos referido, sino que lo incluye en el elenco como uno mas,
junto a las personas relacionadas con vinculos familiares o de hecho (incluso después
de relacionar a los anteriores). Insistimos en que ello supone una grave alteracion del
principio sucesorio bdsico que no es otro que el del respeto esencial a la ultima vo-
luntad del causante, y ésta es que, el verdadero sucesor de sus bienes, derecho y obli-
gaciones y de las acciones encaminadas a la proteccion de los mismos, es quien él ha
designado expresamente en testamento, o en su defecto, quien establece el criterio
de sucesidn intestada del articulo 912 del Cédigo Civil (en adelante CC).

10 Elnoacceder ala supresion solicitada, es considerada una infraccion leve, contemplada en el art.
74 de la misma norma; “g) El incumplimiento de la obligacidn de suprimir los datos referidos a
una persona fallecida cuando ello fuera exigible conforme al articulo 3 de esta ley organica”. Por
otra parte, el derecho de supresion y a la limitacién del tratamiento, estan recogidos en los arts.
15y 16, remitiéndose el primero de ellos al art. 17 del Reglamento (UE) 2016/679, y a su vez el
art 16 al articulo 18 del Reglamento (UE) 2016/679.
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Por otra parte, se parte del principio del derecho de acceso, salvo prohibicién del causante.
Este principio es mas que cuestionable, ya que la presuncidn podria ser perfectamente la
contraria, como hemos expresado, es decir, la prohibicién de acceder salvo que el causante
lo hubiere previsto o permitido, pues no puede olvidarse que nos encontramos con cues-
tiones de indole muy personal, y el criterio debe tener caracter restrictivo, al no ejercitarlo
personalmente el propio interesado y al acceder a datos que, aunque puedan no afectar
al derecho a la intimidad, resultan claramente de la esfera personal del fallecido.

No obstante, el precepto (articulo 3 LOPDP), reitera de forma distinta en su apartado
2 lo siguiente: “2. Las personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado
expresamente para ello podrdn también solicitar, con arreglo a las instrucciones re-
cibidas, el acceso a los datos personales de este y, en su caso su rectificacion o su-
presion”. Se alude seguidamente a que por real decreto se estableceran los requisitos
y condiciones para acreditar la validez y vigencia de estos mandatos e instrucciones
Yy, en su caso, el registro de los mismos, algo que a fecha de hoy no ha ocurrido.
Habra que esperar al desarrollo por real decreto al que se refiere el articulo 3.2, asi
como el articulo 96.3 que veremos.!!

Estas denominadas “instrucciones recibidas”, son las que nos permiten hablar en
cierto modo de un testamento digital, ademas de la defectuosa previsién del articulo
96 de la LOPDP del que hablaremos.

11  SOLE RESINA, JUDITH en “Las voluntades digitales: marco normativo actual”, Anuario de Derecho
Civil. Tomo LXXI, 2018, fasc. Il, en su pag. 427, recuerda que, cuando esta ley se encontraba en
fase de proyecto “El Proyecto no desvela cual habrd de ser la forma en que se dispongan las vo-
luntades digitales, aunque de la referencia a la posibilidad de inscripcidn se deduce que parte de
laidea de que, por reglamento, se regulara un instrumento especial al efecto, que es el que sera
objeto de registro, diferenciado de los documentos vélidos para la disposicidn de las tltimas vo-
luntades —testamento, codicilo, memorias testamentarias—, esto es, lo que puede darse en llamar
un documento de voluntades digitales, que podra contener un poder especial en favor de una
persona de confianza y las instrucciones necesarias para gestionar dichas voluntades. Si bien del
Proyecto se deduce también la posibilidad de que las voluntades digitales formen parte del propio
contenido de un testamento, codicilo o memorias testamentarias, por lo que habra que resolver
la cuestién de la posibilidad o no de su coexistencia con un documento que disponga las volun-
tades digitales”. Igualmente, esta autora encuentra precedentes de esta norma en la ley francesa
n.2 2016- 1321, de 7 de octubre de 2016, por una republica digital. (vid. pag. 428).

Sobre el testamento digital, también OTERO CRESPO, MARTA “La sucesion en los bienes digitales.
La respuesta plurilegislativa espafiola. Revista de Derecho Civil. 2019. También OTERO CREPO,
MARTA en “Las disposiciones post mortem sobre el llamado patrimonio digital: una primera apro-
ximacién desde el sistema plurilegislativo espaiol”. En Encuentro de Investigadores EDUM 2019.
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A la vista de este apartado, lo cierto es que lo idéneo, hubiere sido quedar Unica-
mente esta redaccidn del punto 2 del precepto, prevaleciendo sobre el texto del
punto 1 del mismo. De ese modo, haberse limitado a recoger a quien: “el fallecido
hubiese designado expresamente para ello ... con arreglo a las instrucciones recibi-
das”, y afiadir que, para el caso de no existir dicha designacién, correspondera a los
herederos. A nuestro juicio, hubiere sido sin duda la redaccion deseable y mas
acorde con nuestros principios sustantivos civiles.

En cualquier caso y, en suma, segun la normativa vigente, combinando la ley 41/2002
y la 3/2018 pueden acceder las siguientes personas:

19. Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho.

29.Sus herederos.

39, Las personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado expresa-
mente con arreglo a las instrucciones recibidas,

Por otra parte, la jurisprudencia en una interpretacion sistematica y teleoldgica de los
preceptos de aplicacion, considera legitimados a las personas vinculadas al fallecido
por razones familiares o de hecho, entendiendo por tales, tanto al conyuge, hermanos,
ascendientes y descendientes del primer grado, pero no al resto de los familiares.

A nuestro juicio, el derecho de acceso al que nos venimos refiriendo deberia haber
guedado circunscrito a los siguientes y por el orden que indicamos:

19. Las personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado expresa-
mente con arreglo a las instrucciones recibidas,

22 En defecto de lo anterior, Unicamente sus herederos testamentarios o en de-
fecto de éste, a los herederos legales.

Como venimos diciendo, estos preceptos parecen dar carta blanca a una inmensa
relacion de personas con vinculos familiares y, de hecho asi como a los herederos.
No hace falta adivinar que la redaccidn de este precepto es, a nuestro juicio, inade-
cuada, no entendiendo cémo el legislador ha sido tan flexible en un tema tan extre-
madamente sensible en lo que se refiere a los derechos personales del propio
paciente fallecido, maxime en una era como la actual, en la que cobra especial relieve
y protagonismo la proteccién de datos. Ello, ademas, aderezado con la ausencia de
previsidn que le falté al mismo legislador, sobre los conflictos que, entre esos mismos
parientes, allegados y demas personas vinculadas por distintos y extensos motivos
con el fallecido, pretendan ostentar derecho de acceso a los datos.
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.- EL LIMITE QUE MARCA LA LEY ORGANICA 1/1982, DE 5 DE MAYO, REGU-
LADORA DE LA PROTECCION CIVIL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL
HONOR, A LA INTIMIDAD PERSONAL Y FAMILIAR Y A LA PROPIA IMAGEN

No obstante, lo relacionado hasta ahora, en lo que se refiere al ejercicio de acciones
civiles a fin de proteger la intimidad del difunto, la legislacion es en cierto modo, algo
mas respetuosa con el orden civil sucesorio. No hay que olvidar, que nos movemos
en un orden de aspectos y datos personales que afectan a la intimidad y a la confi-
dencialidad de una persona fallecida, pues se trata de datos sobre su propia salud,
materia especialmente sensible en el marco de proteccion de los derechos de un pa-
ciente, aunque esté fallecido, e incluso precisamente por ello, mas necesitado de pro-
teccién. Pues bien, en este sentido, hemos de acudir al auxilio de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, reguladora de la proteccién civil de los derechos fundamen-
tales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, que establece
en su art. 4: “1. El ejercicio de las acciones de proteccion civil del honor, la intimidad
o la imagen de una persona fallecida corresponde a quien ésta haya designado a tal
efecto en su testamento. La designacion puede recaer en una persona juridica. 2. No
existiendo designacion o habiendo fallecido la persona designada, estardn legitimados
para recabar la proteccion el conyuge, los descendientes, ascendientes y hermanos
de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento”*2.

En primer lugar, hemos de valorar positivamente (aungque no en extremo, como di-
remos) la redaccion de este texto de 1982, que resulta algo mas adecuado a nuestro
sistema sucesorio, al circunscribir el ejercicio de las acciones de una persona fallecida
a los designados via testamento y subsidiariamente al cdnyuge, descendientes, as-
cendientes y hermanos, es decir, los herederos legales. Y hemos dicho que inicial-
mente, porque a la postre, aun resultando una redaccién mas idonea que la de las
actuales normas 41/2002 y 3/2018, resulta también en cierto modo perturbadora,
porque a la hora de relacionar a los herederos legales, en vez de seguir el orden de
los articulos 912 y siguientes del Cédigo Civil, lo hace de forma conjunta e indistinta,
no subsidiaria, a todos ellos, legitimacién que otorga de modo practicamente soli-
dario a los mismos, cuestién que tampoco podemos aplaudir. No resulta muy com-
prensible que se confieran dichas acciones a un conjunto indistinto de familiares sin

12 La Exposicion de Motivos de esta ley, sefiala que: « Aunque la muerte del sujeto de derecho ex-
tingue los derechos de la personalidad la memoria de aquel constituye una prolongacion de esta
ultima que debe también ser tutelada por el Derecho».
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orden entre los mismos, dado que ello va a provocar, como de hecho ocurrié, no
pocos conflictos internos entre los mismos?3.

No obstante, y como deciamos, en virtud de lo anterior, y de la combinacién de los
preceptos de las legislaciones estudiadas, cabria concluir que cuando se trate de las
acciones de proteccidn civil del honor, la intimidad o la imagen de una persona fa-
llecida relacionado con los datos sanitarios de la misma, concierne exclusivamente
a al designado a tal efecto en el testamento, y en su defecto, al cényuge, ascendien-
tes, descendientes y hermanos de la persona afectada que vivieren en el momento
del fallecimiento (articulo 4 de la Ley 1/1982). Respecto de los derechos de acceso
a la historia clinica, sus datos personales y su rectificacion o supresion, el abanico
de legitimados es notoriamente mas amplio, pues va referido a las personas vincu-
ladas a él, por razones familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo hubiese prohi-
bido expresamente y asi se acredite. A ello habria que afiadir igualmente, a la pareja
de hecho que acredite tal condicidn conforme a la legislacién de la comunidad au-
tédnoma de que se trate, ya que no existe una norma nacional al respecto. General-
mente se requiere un periodo de convivencia minimo de caracter publico y estable
y la inscripcidn en el correspondiente registro creado al efecto en cada administra-
cion autondmica o local. Bastara expedir el correspondiente certificado por parte
del encargado de dicho registro. Unicamente y para el mismo caso en que se permite
a terceros el acceso a la historia clinica, motivado por un riesgo para su salud, se
consideran legitimadas a las personas mencionadas*. Asi mismo, y a los solos efectos
indicados, incluso en aquellos supuestos de prohibicidon expresa del fallecido.

13 Relaciona en primer término al conyuge, cuando tras la Ley 13/1981 de 7 de Julio en defecto de
testamento, heredan por el siguiente orden: descendientes, ascendientes, conyuge y hermanos.
Sin embargo, la referida norma de 1/1982 ignora o desconoce tal prelacién, no concediendo nin-
guna preferencia entre todos ellos.

14 En TRONCOSO REIGADA, ANTONIO. La proteccion de datos personales «en busca del equilibrio».
Valencia, 2010: “no tiene sentido que el legislador distinga entre familiares y terceras personas si
el tratamiento va a ser semejante. Tampoco tendria sentido afirmar el derecho de acceso de los
familiares a la historia clinica del fallecido, salvo que éste lo hubiese prohibido expresamente,
para después limitarlo exclusivamente a los supuestos de un riesgo grave para su salud. Resultaria
también contradictorio, que las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho
tengan un acceso pleno a informacidn clinica mientras el paciente, todavia vivo, carezca de capa-
cidad para entender (art. 5.3 de la Ley 41/2002), y después, no puedan acceder a la informacion
cuando el paciente haya fallecido...una interpretacidn restrictiva limitaria mucho el ejercicio de
acciones legales por errores médicos, ya que el acceso a la historia clinica deberia hacerse en el
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A pesar de la generalidad de esta legitimacidn, es lo cierto que la Agencia Nacional
de Proteccidn de datos, ha venido restringiendo este elenco de forma similar al in-
dicado respecto a la Ley 1/1982, es decir, a los designados en testamento, y subsi-
diariamente a los herederos legales'>. Como hemos sefialado, consideramos como
mas idéneo, el orden marcado subsidiariamente en el articulo 3.2 de la LOPDP, es
decir, las personas o instituciones a las que el fallecido hubiese designado expresa-
mente para ello, con arreglo a las instrucciones recibidas.

IV.- EEXISTE EL TESTAMENTO DIGITAL?

Como ya apuntdbamos, las “instrucciones recibidas” (ex articulo 3.2 de la LOPDP) de
la persona fallecida, son el instrumento mds idéneo que debid primar el legislador,
a modo de las instrucciones previas para antes de la muerte en el dmbito personal.
Las instrucciones podran contenerse en cualquier tipo de documento eficaz idéneo
en Derecho, y por ello seria conveniente (aunque no exigible, por no hacerlo la
norma) que lo fuera en documento indubitado y fehaciente. Naturalmente, resulta
ocioso anadir, que la mejor forma para perfeccionar el mismo seria el testamento
notarial, o al menos el testamento olégrafo.

La Unica referencia expresa en nuestro Derecho al denominado testamento digital,
la encontramos en el articulo 96 de la LOPDP que de forma muy llamativa, inade-
cuada y generadora de una expectativa que se revela posteriormente falsa, regula
el llamado “derecho al testamento digital”*®. Parece que este extremo fuera a solu-

marco de un proceso civil ya iniciado, sin haber valorado previamente los datos obrantes en la
historia clinica”. https://www.avpd.eus/contenidos/dictamen_avpd/d19_008/es_def/adjuntos/
CN19-003%20DIC%20D19-008.pdf.

15 Ensimilar sentido en Informe del Gabinete Juridico de la Agencia Espafiola de Proteccidn de Datos
n2 171/2008. Igualmente, el Dictamen n2 D19-008 de la Agencia vasca de Proteccidn de Datos de
30 de mayo de 2019. También la Resolucién del Defensor del Pueblo Andaluz de 24 de Julio de
2023.

16 Elart. 96 establece: “Derecho al testamento digital. 1. El acceso a contenidos gestionados por pres-
tadores de servicios de la sociedad de la informacion sobre personas fallecidas se regird por las si-
guientes reglas: a) Las personas vinculadas al fallecido por razones familiares o de hecho, asi como
sus herederos podrdn dirigirse a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion al
objeto de acceder a dichos contenidos e impartirles las instrucciones que estimen oportunas sobre
su utilizacion, destino o supresion. Como excepcion, las personas mencionadas no podrdn acceder
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cionar cuanto venimos estudiando en este apartado, y asi hubiera sido deseable, sin
embargo, hay que circunscribirla al @ambito material del precepto que exclusivamente
es el de acceso a contenidos gestionados por prestadores de servicios de la sociedad
de la informacidn sobre personas fallecidas. Por ello, anteriormente comentdbamos
gue ésta ley era de aplicaciéon a todos los datos personales de las personas que es-
tuvieran automatizados (art. 2) , pero no en el caso del articulo 96, que va referido
a los referidos prestadores de servicios. Y, ademas, a pesar de su denominacidn, no
se trata de un verdadero testamento.

Es por ello, por lo que no puede extenderse su aplicacion, y ademas como veremos,
reproduce el esquema del precitado articulo 3, a los supuestos que aqui estudiamos.
Téngase en cuenta que La Ley 34/2002, de 11 de Julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacidn, entiende por Servicios de la Sociedad de la Informaciéon a “todo
servicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electronica y a
peticion individual del destinatario. El concepto de servicio de la sociedad de la in-
formacion comprende también los servicios no remunerados por sus destinatarios,
en la medida en que constituyan una actividad econdmica para el prestador de ser-
vicios.”. Es decir, no esta refiriéndose en ningun caso a los datos sanitarios conser-
vados en archivos de centros sanitarios publicos o privados, a los que estamos
dedicando este estudio.

Por otra parte, ademas, y por si cabia alguna duda, el apartado 2 del articulo 96
aclara que las personas legitimadas podran decidir acerca del mantenimiento o eli-
minacion de los “perfiles personales de personas fallecidas en redes sociales o ser-
vicios equivalentes”, por lo que nada que ver respecto a los datos o historias clinicas
a los que nos venimos refiriendo.

Con ello, hemos de concluir que, a los efectos de los datos sanitarios, no existe regu-
lada la figura del testamento digital, habida cuenta de que el articulo 96 de la LOPDP
no es de aplicacidn a este tipo de datos sanitarios, sino a los resultantes de los pres-
tadores de la informacion a los que nos hemos referido. La figura mas proxima que

a los contenidos del causante, ni solicitar su modificacion o eliminacion, cuando la persona fallecida
lo hubiese prohibido expresamente o asi lo establezca una ley. Dicha prohibicién no afectard al de-
recho de los herederos a acceder a los contenidos que pudiesen formar parte del caudal relicto. b)
El albacea testamentario, asi como aquella persona o institucion a la que el fallecido hubiese de-
signado expresamente para ello también podra solicitar, con arreglo a las instrucciones recibidas,
el acceso a los contenidos con vistas a dar cumplimiento a tales instrucciones.
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encontramos al testamento digital o a un codicilo (en la frustrada legislacion cata-
lana'’) seria por tanto el de las “instrucciones” a las que nos venimos refiriendo del
articulo 3.2. En este caso, vemos que por fin y por una sola vez, el legislador establece
un soporte, en el que el verdadero titular del derecho de acceso y demds derivados
del mismo, establece su ultima voluntad sobre el destino de sus datos. Entendemos
que, aun dada la parquedad del precepto, dichas instrucciones deberan constar por
escrito, aunque no se especifique la forma concreta como elemento esencial del ins-
trumento juridico. Es por ello, por lo que, al no establecerse ningun tipo de formali-
dad, fehaciencia o cualquier otro minimo requisito de veracidad, la Administracion
sanitaria no podra exigir ningun rigor especial en cuanto a la forma. Seria deseable
una legislacion que regulara las referidas instrucciones en cuanto a su admisibilidad,
forma y demas requisitos que generen seguridad juridica para los ciudadanos y para
las administraciones custodiadoras de dichos datos sanitarios.

V.- EL DERECHO DE SUPRESION DE LAS PERSONAS FALLECIDAS

Respecto al derecho de supresion, mas conocido como derecho al olvido, que pueden
ejercitar los mencionados legitimados de las personas fallecidas, conforme al art. 3
de la LOPDP 3/2018, esta regulado en el articulo 15 de la misma norma que a su vez
se remite al articulo 17 del Reglamento General de Proteccién de Datos 2016/679 de
la UE que obliga al responsable del tratamiento a la supresidon de los datos personales
a suprimir sin dilacién indebida los datos personales en determinados supuestos con-
cretos, entre ellos, cuando el interesado retire el consentimiento o se oponga al tra-
tamiento, entendiendo que lo que referido al interesado, es aplicable al sucesor
juridico del interesado en los términos expuestos. Sin duda, podemos encontrarnos
con datos relativos a la salud de una persona sobre su enfermedad o su causa de
muerte, que hayan sido publicados o difundidos en redes o medios, por parte de
algun medio de prensa o través de intromisiones de terceros. El derecho de supresion
o derecho al olvido, se extiende a estas informaciones o datos. No obstante, como es
sabido, el denominado derecho al olvido, tiene el limite, y asi lo expresa el citado ar-
ticulo 17 del Reglamento de la UE, cuando el tratamiento sea necesario para ejercer

17 Recurso de inconstitucionalidad 4751-2017. interpuesto por el Presidente del Gobierno en rela-
cidn con diversos preceptos de la Ley del Parlamento de Catalufia 10/2017, de 27 de junio, de las
voluntades digitales y de modificacion de los libros segundo y cuarto del Cédigo Civil de Cataluiia,
por excederse de sus competencias en el ambito civil.
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el derecho a la libertad de expresidon e informacion, o para el cumplimiento de una
mision realizada en interés publico o por razones de éste mismo interés en el ambito
de la salud publica, fines de investigacién cientifica o histdrica o fines estadisticos,
etc... En similar sentido el art. 16 de la LOPDP que se remite al art. 18 del Reglamento
de la UE y que regula el derecho a la limitacion del tratamiento de datos. Téngase en
cuenta que, vr., la enfermedad de una persona relevante en el ambito politico, cultural
o social, es una cuestidn que excede de su propia intimidad, dada la relevancia publica
del personaje y su trascendencia, mas alla de la esfera familiar y personal del mismo.
Su posterior supresion, puede dafiar el derecho a la informacidn de los ciudadanos.
No resulta facil encontrar el adecuado equilibrio entre derechos que pueden entrar
en colisidon y los intereses de las partes en liza.

Naturalmente, ello no implica el derecho a la supresién de aquellos datos o infor-
maciones que resulten probadamente falso. En este sentido la Sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea de 8 de diciembre de 2022 (asunto C-460/20)
en donde prevalece el derecho de supresion frente al derecho a la informaciény a
la libertad de expresion cuando los datos resultan inexactos.'® No obstante, en Es-
pafia, hemos de referirnos a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de lo
Contencioso-Administrativo, de 4 de Marzo de 2024*°, que reconoce que: “Es cierto
que el art. 3 de la LOPD reconoce en Espaiia la proteccion de los datos de las perso-
nas fallecidas, admitiendo el ejercicio de los derechos de acceso, rectificacion o su-
presion, pero ello no implica que el alcance de la proteccion concedida sea distinto
del régimen general existente para ponderar la viabilidad de estos derechos. O,
dicho de otra forma, no se establece un régimen independiente y autéonomo del de-
recho de supresion de datos, distinto del establecido para las personas fisicas. Asi,

18 Y en lo relativo a la exactitud de la informacion, el TIUE en su sentencia de 8 de diciembre de
2022 (asunto C-460/20), referida también a la solicitud de retirada de ciertos articulos criticos
por entender que contenian una informacion parcialmente inexacta, ha sostenido que «De ese
modo, en el supuesto de que quien haya formulado una solicitud de retirada de enlaces aporte
pruebas pertinentes y suficientes, que sean idoneas para fundamentar su solicitud y acrediten la
inexactitud manifiesta de la informacion que figura en el contenido indexado o, al menos, de una
parte de esa informacion que no es menor en el conjunto del referido contenido, el gestor del
motor de busqueda estara obligado a acceder a dicha solicitud de retirada de enlaces. Lo mismo
ocurrird cuando el interesado presente una resolucion judicial adoptada contra el editor del sitio
de Internet que se base en que la informacién que figura en el contenido indexado, que no es
menor en el conjunto de este, es, al menos a primera vista, inexacta».

19 N2 de Recurso: 7418/2022, n® de Resolucion: 374/2024, ponente Cordoba Castroverde.
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el articulo 15 de la LOPD, que regula el derecho de supresidn, se remite expresa-
mente a lo dispuesto en el art. 17 del Reglamento de la Union ..Si se afirmase... que
la proteccion de datos de una persona fallecida debe ser acogido cuando se de-
muestre que la informacidn es inexacta, cualquiera que fuese el alcance de la in-
exactitud, sin poder ponderar otros derechos o intereses concurrentes, nos llevaria
al absurdo de que las personas fallecidas tendrian no solo una mayor proteccion
que las personas vivas, sino una proteccion automdtica y absoluta frente a cualquier
otra consideracion y frente a las libertades y derechos de los demds...En definitiva...
la regulacion sustantiva en lo relativo al ejercicio del derecho de acceso, y supresion
de las personas fallecidas es el mismo que para los vivos, siendo de aplicacidn los
mismos limites y la ponderacion de intereses en conflicto... la singularidad que im-
plica que el derecho de supresion se ejercite respecto de datos personales corres-
pondientes a una persona fallecida no suprime la necesidad de ponderar la
proteccion de datos del difunto con otros derechos y libertades en conflicto a la luz
de nuestras normas y de la jurisprudencia existente. Alegada la inexactitud parcial
de una informacion que afecta a una persona fallecida, y que aparece incorporada
a una investigacion historica y cientifica, la exigencia de exactitud de lo afirmado
se aminora y debe ponderarse también la trascendencia de la inexactitud en el con-
junto de la informacion aparecida”,

Por ultimo, y antes de finalizar, hemos de hacer referencia al articulo 9 del Regla-
mento de la UE, que establece la prohibicion del tratamiento de datos personales,
entre ellos el tratamiento de datos genéticos, datos biométricos dirigidos a identificar
de manera univoca a una persona fisica, datos relativos a la salud. No obstante, igual-
mente, en su apartado 2 excepciona distintos supuestos, como cuando el interesado
dio su consentimiento explicito para el tratamiento de dichos datos personales con
uno o mas de los fines especificados, o el tratamiento es necesario para la formula-
cion, el ejercicio o la defensa de reclamaciones o cuando los tribunales actiden en
ejercicio de su funcidn judicial®®, entre otros casos.

20 En el mismo se dice: “g) el tratamiento es necesario por razones de un interés publico esencial,
sobre la base del Derecho de la Unién o de los Estados miembros... i) el tratamiento es necesario
por razones de interés publico en el ambito de la salud publica, como la proteccion frente a ame-
nazas transfronterizas graves para la salud,... j) el tratamiento es necesario con fines de archivo en
interés publico, fines de investigacion cientifica o histdrica o fines estadisticos, de conformidad con
el articulo 89, apartado 1, sobre la base del Derecho de la Unién o de los Estados miembros...”.
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Por su parte, la Disposicion Final 5 de la LOPDP 3/2018 introdujo el articulo 105 bis
en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, por virtud de la cual, el trata-
miento de datos personales en la investigacion en salud se regird por lo dispuesto
en la Disposiciéon adicional 17 de la Ley Organica de Proteccion de Datos Personales
y Garantia de los Derechos Digitales. A su vez, ésta refiere que se encuentran ampa-
rados en las letras g), h), i) y j) del articulo 9.2 del Reglamento (UE) 2016/679 los tra-
tamientos de datos relacionados con la salud y de datos genéticos que estén
regulados en una serie de leyes que relaciona?! y que por su extensién no podemos
reproducir, remitiéndonos al citado precepto. Y en cuanto al tratamiento de datos
en la investigacidn en salud establece unos extensos criterios por lo que ha de re-
girse, remitiéndose a distintos preceptos del Reglamento (UE) 2016/679 y del Re-
glamento (UE) 536/2014.

21 a)laley14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, b) La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales, c) La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, entre otras que no transcribimos por su extension.
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l.- INTRODUCCION

Si peritar es analizar, y evaluar, un asunto en calidad de especialista es facil deducir
que la peritacién médica es tan antigua como la Medicina. Asi que podriamos retro-
ceder hasta Imhotep (2690-2610 AC), considerado el primer médico de la historia,
para encontrar también al primer perito médico. Sin embargo, el “honor” de primer
perito parece habérselo llevado Arquimedes (287-212 AC) que podria haber sido mé-
dico pero se conformé con ser fisico, ingeniero, inventor, astronomo y matematico.

La peritacién médica juega un papel decisivo en la vida de las personas en general y
en el mundo laboral y judicial de manera particular. En muchas ocasiones es clave
para la concesién de una discapacidad, invalidez, indemnizaciéon, reconocimiento de
una enfermedad profesional, una inhabilitacién, una sentencia absolutoria o una
condena penal. El perito médico necesita una identificacién, y compromiso absoluto,
con la Praxis Médica y con la Lex Artis. Este concepto es definido por el diccionario
panhispdnico del espafiol juridico de la RAE en los siguientes términos: “Conjunto
de reglas técnicas a que ha de ajustarse la actuacion de un profesional en ejercicio
de su arte u oficio”.

Los médicos peritos tienen la obligacién legal, profesional, ética y deontoldgica de
extremar su pericia, diligencia y prudencia en aras de una actuacién impecable y en
prevision de graves responsabilidades.

Deseo que todo el que tenga a bien leer este articulo se pueda hacer una idea, aun-
gue sea aproximada,de la idiosincrasia de la pericial médica.

Il.- BREVE RESENA HISTORICA

La historia de los médicos peritos se remonta al Derecho Romano Clasico, pero no
se pueden descartar épocas anteriores como el antiguo Egipto (Imhotep) o Grecia
(Hipdcrates). Los médicos romanos, como en Grecia, podian ser llamados a testificar
en juicios para evaluar lesiones o determinar la causa de la muerte.

- Enépocade Carlos V (1532) se empezaron a realizar las primeras peritaciones
médicas a instancia de la Inquisicidon sobre todo en casos relacionados con
abortos clandestinos, lesiones, homicidios etc. Seria el nacimiento del Perito
Forense.

- En Francia (1539) se promulga la Constitutio Criminalis Carolina.

- En 1579 aparecen las Ordenanzas de Elois. Se empieza a regular la actividad
pericial.



144 « EL EJERCICIO MEDICO LEGAL

- Siglos XVII-XVIII: Comienza el desarrollo de la Medicina Legal en Europa. Se
introducen técnicas para determinar causas de muerte y responsabilidad en
accidentes.

- Siglo XIX: La Medicina Legal se consolida. Nace la figura del forense como mé-
dico encargado de peritajes en juicios civiles y penales.

- Siglo XX: Se crean Institutos y Sociedades de Medicina Legal en muchos pai-
ses. El peritaje se utiliza en tribunales, y también en seguros, procesos labo-
rales y administrativos.

- Actualidad: La Peritacion Médica abarca multitud de especialidades: Patologia
Forense, Medicina Laboral, Toxicologia, Odontologia Forense, Medicina Legal en
dafios y perjuicios, valoracion de incapacidad, y pericial médica administrativa.

I1l.- CONCEPTOS Y DEFINICIONES: TESTIGO. PERITO. TESTIGO-PERITO

TESTIGO: Del latin “testis”, es la persona que tiene un conocimiento por percepcion
propia sobre los hechos que se enjuician.

PERITO: Perito, del latin peritum, significa docto, experto, entendido en una deter-
minada ciencia o arte; persona con conocimientos técnicos, cientificos o artisticos
sobre una materia y que viene a aportar esos saberes especializados a la causa, sin
haber presenciado los hechos objeto de enjuiciamiento.

TESTIGO-PERITO: Persona que tiene conocimiento de los hechos que se enjuician,
pero que ademas posee conocimientos técnicos sobre los mismos.

1. DIFERENCIAS: TESTIGO. PERITO.

TESTIGO: El testigo es la persona que tiene conocimiento del objeto del juicio por
haberlos presenciado bien de manera directa o indirecta. Este conocimiento puede
tener su origen en cualquiera de los sentidos: Vista, oido, tacto, olfato o gusto. Cual-
quier ciudadano que no tenga impedimento legal, y que sea conocedor de los hechos
gue las partes deben de probar, esta obligado a declarar como testigo. El médico no
se diferencia de cualquier otro ciudadano a la hora de ser requerido y actuar como
testigo.

PERITO: El perito es un profesional cualificado que hace una interpretacién cientifica
de los hechos mientras que el testigo comparece tan sélo para decir lo que ha visto
u oido o conoce de un hecho, pero sin necesidad de realizar ningun tipo de inter-
pretacion.
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Es evidente, por tanto, que son figuras diferentes. Bien es cierto que, en ocasiones,
por ejemplo, en accidentes de trafico, el médico pudiera reunir en su persona al tes-
tigo y al perito, pero es una situacién excepcional.

IV.- TIPOS DE PERITAJE Y SUS CARACTERISTICAS

Segun la iniciativa proceda de un érgano jurisdiccional o particular tendremos la pe-
ricia oficial o judicial y la pericia privada o de partes. La pericia oficial la puede des-
empefiar cualquier médico, no es preciso que pertenezca al Cuerpo Nacional de
Médicos Forenses, ni tampoco que esté en posesion de ninguna especialidad médica.
En el caso de la pericia privada son las partes las que eligen a sus peritos, y por tanto,
las que los seleccionan segun sus intereses.

- Peritacion Penal
- Peritacion Civil
- Peritacion Laboral
En Espafia los peritos oficiales se regulan por normativas procesales o administrativas:

1. Ley de Enjuiciamiento Penal.
2. Ley de Enjuiciamiento Civil.
3. Legislaciéon Administrativa.

V.- PERITACION MEDICA PENAL

En el Derecho procesal espafiol, la prueba pericial se encuentra incorporada a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal desde su primer texto (14 de septiembre de 1892). Hoy
dia la peritacién médica, en el proceso penal, estd regulada por los articulos 456 a
485 de la citada Ley

El cargo de perito es obligatorio y nadie puede negarse a acudir al lamamiento del
juez al menos que estuviera legitimamente impedido. No pueden prestar informe
pericial acerca del delito:

- Los parientes del procesado en linea directa.

- Conyuge.

- Sus hermanos consanguineos o uterinos.

- Familiares laterales consanguineos hasta el segundo grado civil.

- Los hijos naturales respecto a la madre en todo caso y respecto al padre
cuando estén reconocidos.

- El padre y la madre naturales.
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VI.- PERITACION MEDICA CIVIL

En la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, la prueba pericial viene re-
gulada por los articulos del 335 al 348.

El articulo 335.2 establece que: Al emitir el dictamen, todo perito deberd manifestar,
bajo juramento o promesa de decir verdad, que ha actuado y, en su caso, actuard con
la mayor objetividad posible, tomando en consideracion tanto lo que pueda favorecer
como lo que sea susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes, y que conoce
las sanciones penales en las que podrd incurrir si incumpliere su deber como perito.

El articulo 340 dice: Los peritos deberdn poseer el titulo oficial que corresponda a la
materia objeto del dictamen y a la naturaleza de éste, y si se trata de materias que
no estén comprendidas en titulos profesionales oficiales, habrdn de ser nombrados
entre personas entendidas en aquella materia.

Vil.- PERITACION MEDICA LABORAL

La peritacion médica laboral se refiere basicamente a la valoracién de las incapaci-
dades e invalideces derivadas de los accidentes de trabajo y de las enfermedades
profesionales.

El proceso laboral es casi paralelo al proceso civil estando regulado por la Ley del Pro-
cedimiento Laboral (Ley reguladora de la Jurisdiccién Social (Ley 36/2011, de 10 de oc-
tubre), completada en los casos no previstos en ella por la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Los afectados se valen de la peritacion médica bien por un médico forense, cuando
asi lo estime el juez, o por un perito propuesto por las partes.

La legislacion no establece ninguna cualificacién especial para estos peritos, por lo que
cualquier licenciado en Medicina puede intervenir, lo que no deja de ser un despropé-
sito y un contrasentido cuando existen las especialidades de Medicina del Trabajo, Me-
dicina Legal y Forense y los Masteres y Diplomaturas en Valoracion del Dafio Corporal.

VIIl.- EXIGENCIAS PARA SER UN PERITO MEDICO

- Los médicos peritos deben atesorar por parte iguales conocimientos, espiritu
de servicio y ética.

- Buena comunicacién. Utilizar un lenguaje que facilite la comprension. Evitar
tecnicismos y acrénimos.

- Tienen que ser profesionales cémodos y validos.
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- Haran unicamente consideraciones médicas sin entrar en valoraciones juridi-
cas ni emplear un lenguaje juridico. Al perito le incumbe el aspecto “médico”
del proceso. El aspecto “legal” es competencia del Juez.

- Tienen la responsabilidad de ayudar al juez y por tanto deben luchar por su
credibilidad.

- Los peritos deben tener una reconocida solvencia profesional, ética y moral.

- Los peritos han de ser objetivos, imparciales, honrados e independientes.

- El perito ha de conocer tanto el objeto como los limites de su funcidn.

- La pericia implica confianza y colaboracidon entre el juez y el perito.

- El perito tiene la obligacion de comparecer cuando sea citado por el juez o
tribunal.

- El perito debe actuar siempre con un criterio justo y prudente dejando siem-
pre de lado los condicionamientos personales.

- Los peritos al emitir un informe estan “actuando como jueces” porque estan
aplicando sus conocimientos cientificos en materias muy especificas y por lo
tanto estdn determinando las consecuencias respecto a los hechos que se in-
vestigan.

- Respecto al cobro de honorarios el perito tiene derecho a recibir unos hono-
rarios acordes con su trabajo y responsabilidad. Estos honorarios han de ser
independientes del resultado final del peritaje y acordados de manera razo-
nada y transparente con la persona peritada.

- Un perito médico ha de ser capaz de:

- Diagnosticar la enfermedad.

- Dar una visidn ajustada en cada caso.

- Puntuar el dafio corporal.

- Valorar las secuelas.

- Calcular el valor econdmico de las indemnizaciones.

- Evaluar una incapacidad.
El Dr. Eugenio Laborda, en una entrevista de Redaccion Médica del 6 de noviembre
de 2013, siendo por entonces Presidente de la Sociedad Espafiola de Valoracion del
Dafio Corporal y compartida con profesionales de gran prestigio como el Dr. D. Ma-
riano Casado, compafiero y amigo, el Dr. D. Luis Bernaldo de Quirds y D. Ricardo de
Lorenzo, maximo exponente del Derecho Sanitario en Espafa venia a decir textual-
mente:
La labor de los Peritos Médicos estd actualmente mal considerada y mal desarro-
llada. Somos un mal necesario, mal consentido, no entendido, vilipendiado y ofendido
siempre que se puede. Ante todo, somos médicos y nuestra Unica labor es auxiliar a
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las compafiias de sequro, asesorar a los abogados en el ejercicio de los derechos de
sus clientes y facilitar la labor de los Especialistas en Medicina Legal y Forense para
que su ejercicio no sea tan precario y escaso en documentacion”.

Escribiendo este articulo me he preguntado que se podria hacer para revertir
esta opinién negativa y recuperar el prestigio que nunca se debid perder y he
llegado a la conclusién que el camino mds corto no puede ser otro que denunciar
a los farsantes, a los mercenarios de la pericia, a los que hoy defienden blanco
y mafiana negro, a los charlatanes, a los intrusos y a los mentirosos. El buen pe-
rito cuando se mire al espejo sélo puede ver una cara. El mejor abogado y el juez
mas justo poco podrian hacer sin un buen peritaje, sin un buen perito. En este
enorme poder deben anidar los valores éticos y el compromiso deontoldgico de
los peritos.

IX.- RECUSACION Y TACHA

Los conceptos de Recusacidn y Tacha son idénticos a efectos practicos, aunque dis-
tintos en su concepcidn tedrica y legal. Se trata de un desacuerdo, y un rechazo,
hacia el perito nombrado o bien por el Juez o bien por las partes por una serie de
circunstancias que paso a enumerar. Conviene aclarar que la Recusacion solo cabe
ante el perito judicial y la Tacha se puede aplicar al resto de peritos.

1.- MOTIVOS DE RECUSACION

Es el proceso a través del cual alguna de las partes en el proceso puede reclamar
un cambio en el perito designado por estimar que el mismo no cumple los requi-
sitos necesarios para actuar con objetividad. Los peritos judiciales podran ser mo-
tivos de recusacion en aquellos casos establecidos en la Ley Orgéanica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial y en los supuestos regulados por los apartados pri-
mero, segundo y tercero del apartado tercero del articulo 124 Ley de Enjuicia-
miento Civil.

- Haber dado anteriormente sobre el mismo asunto dictamen contrario a la
parte recusante, ya sea dentro o fuera del proceso.

- Haber prestado servicios como perito al litigante contrario o ser dependiente
o socio del mismo.

- Tener participacion en sociedad, establecimiento o empresa que sea parte del
proceso
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2.- MOTIVOS DE TACHA

Realizar la tacha es solicitar al juez que aparte de la causa a un determinado
perito que estd participando en la misma por alguno de los supuestos asi pre-
vistos legalmente. La Tacha se encuentra regulada en el articulo 343 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, el mismo establece que los supuestos de tacha son los
siguientes:

- Parentesco por consanguineidad o afinidad hasta el cuarto grado.

- Tener interés directo o indirecto en el asunto o en otro semejante.

- Estar o haber estado en situacién de dependencia o de comunidad o contra-
posicion de intereses con algunas de las partes o con sus abogados o procu-
radores.

- Amistad intima o enemistad con cualquiera de las partes o sus procuradores
0 abogados.

- Cualquiera otra circunstancia debidamente acreditada.

X.- RESPONSABILIDAD DE LOS PERITOS

Hemos dicho con anterioridad que los peritos deben atesorar una serie de cualidades
como credibilidad, responsabilidad, imparcialidad, honradez, independencia, pru-
denciay un largo etc. que los convierta en profesionales fiables para los jueces, para
los trabajadores y para los ciudadanos. Cuando un perito emite un informe esta re-
alizando un Acto Médico tal y como lo define el Cédigo de Deontologia de la OMC
en su articulo 6.1: Toda actividad licita y guiada por la lex artis ad hoc desarrollada
por un profesional médico legitimamente capacitado, ya sea en su dmbito asistencial,
docente, investigador, pericial, de actividad evaluadora, inspectora, de planificacion,
gestion sanitaria u otros. Se incluyen actos diagndsticos, terapéuticos o de alivio del
sufrimiento, asi como de la preservacion, promocion y prevencion de la salud, por
medios directos e indirectos.

De todo ello se deduce que el incumplimiento de tales obligaciones conllevara
una serie de responsabilidades que incluyen el dmbito penal, civil, disciplinaria
por parte del propio juez y, por supuesto, una importante responsabilidad deon-
toldgica.

A la credibilidad le ocurre como a la virginidad que sélo se pierde una vez en la vida.
Decia el Dr. Jonas Salk que: La recompensa del trabajo bien hecho es la oportunidad
de hacer mds.

Los jueces y los peritos han de ir de la mano. De tal manera que las sentencias judi-
ciales dependeran, en mayor o menor medida, del grado de confianza que el juez
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haya depositado en el perito. O dicho de otra manera del grado de confianza que el
perito, con su buen quehacer, haya generado en el juez. Las sentencias siempre re-
percuten en la vida de las personas y todo aquello que repercute en los demas ha
de ser para el perito una autoexigencia innegociable.

Xl.- LA FIGURA DEL TESTIGO-PERITO

La figura del perito-testigo aparece en el punto 4 del articulo 370 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y se define textualmente como: Cuando el testigo posea conocimien-
tos cientificos, técnicos, artisticos o prdcticos sobre la materia a que se refieran los
hechos del interrogatorio, el tribunal admitird las manifestaciones que en virtud de
dichos conocimientos agregue el testigo a su respuesta sobre los hechos.

Esta figura es reconocida en otros ordenamientos juridicos de la unién europea, como
sucede en Alemania, basado en la valoracién de un testigo experto. Respondera por
si mismo, de palabra, sin valerse de ningln borrador de respuestas (con excepciones)
en cada una de sus respuestas, el testigo expresara la razén de ciencia de lo que diga.

El ejemplo que se suele exponer como testigo-perito es el del médico que presencia
un accidente de circulacién, y presta los primeros auxilios: cuando se le pregunte
por las lesiones es obvio que contestard como médico y no como ciudadano. De ahi
que la Ley, articulo 370.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, le considere como testigo,
y acto seguido ordena que se consignen como razdn de ciencia de sus declaraciones
las explicaciones técnicas que agregue.

Atendiendo a jurisprudencia y sentencias (TSJ y AP) resaltar, que de forma mas una-
nime se considera:

- Eltestigo-perito ha de tener una relacion directa, histdrica y extraprocesal con los
hechos. El tratamiento procesal del testigo-perito es el mismo que el del testigo.

- El testigo-perito es insustituible, el perito puede ser sustituido en cualquier
momento.

- Las manifestaciones son en juicio y orales; no como la pericial que podra ser antes.

- Como perito no cabe remuneracién, sélo como testigo de los gastos ocasio-
nados.

- Latacha se establece en el proceso que lo conforma.

- No pueda recibir criticas ni criticar los dictdmenes que existan en el procedimiento.

- Realiza manifestaciones sobre unos hechos relevantes de los que tiene cono-
cimiento, y haciendo precisiones conforme la ciencia o arte que domina.
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En caso de contradiccién entre un dictamen pericial y el interrogatorio de un
testigo o de un testigo-perito, el dictamen pericial ha de prevalecer.

Prestan distinto juramento. El perito el del articulo 335.2 Ley de Enjuicia-
miento Civil, el testigo en el articulo 365.

El testigo-perito no se convierte por ello en un perito, ni puede aceptarse que,
mediante su proposicion, se pretenda incorporar al proceso, de forma encu-
bierta, una verdadera prueba pericial o contra pericial.

Supone un fraude procesal intentar aportar una pericial extempordnea, me-
diante la declaracién como testigo-perito.

Existe una clara imposibilidad de llamar a declarar como testigo-perito al autor
del dictamen pericial.

Si nos nombran testigo-perito, la oposicién al acto con las causas de tacha se
declarara antes del juicio oral.

A parte de todas estas consideraciones cabe insistir en:

El perito es un profesional cualificado que hace una interpretacién cientifica
de los hechos mientras que el testigo comparece tan sélo para decir lo que
ha visto u oido o conoce de un hecho, pero sin necesidad de realizar ningin
tipo de interpretacion.

Es evidente, por tanto, que son figuras diferentes. Bien es cierto que, en oca-
siones, como ya se ha comentado, en accidentes de trafico, el médico pudiera
reunir en su persona al testigo y al perito, pero es una situacion excepcional
y no debe convertirse en costumbre.

El médico debe saber con claridad cuando actia de una manera y de otra. No
olvidemos que ser testigo es un deber y ser perito es una opcidn casi siempre
voluntaria y no obligatoria.

El perito no comete delito si se equivoca de buena fe pero el testigo delinque
si miente.

El perito debe tener conocimiento del tema peritado. El testigo no.

El perito debe ser siempre imparcial. El testigo no

El perito puede renunciar o excusarse de actuar ya que puede ser sustituido
por otro perito. El testigo no.

XIl.- QUE NOS DICE EL CODIGO DE DEONTOLOGIA

El Codigo de Deontologia Médica del afio 2022 fue aprobado por la Asamblea Ge-
neral del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos (CGCOM) el 17 de di-
ciembre de 2022.
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El Codigo de Deontologia (CD) es, en este tema, como en todos los demas, de una
gran claridad conceptual, aunque siempre abierto a un progreso en funciéon del de-
venir de la Profesién Médica y en la busqueda de la excelencia del ejercicio profe-
sional y del servicio a la sociedad y sus ciudadanos.

El CD le tiene dedicado un Capitulo completo, Capitulo XX, a los médicos peritos y
testigos. Por su gran relevancia me tomo la libertad de su exposicion integra. Bien
pudiera servir este Capitulo como resumen de todo lo expuesto anteriormente.

Articulo 76.1: El médico tiene el deber de atender los requerimientos de los jueces y
tribunales y de colaborar con las Administraciones en aquellos asuntos que, siendo
de su competencia, redunden en beneficio de la sociedad.

Articulo 76.2: La cooperacion del médico con la Justicia y con la Administracion no
debe significar un menoscabo de los derechos del paciente. El médico perito estd su-
jeto al secreto profesional con las Unicas excepciones detalladas en este Codigo y en
la normativa general sobre confidencialidad con el paciente.

Articulo 76.3: El médico que es citado como testigo, en virtud de nombramiento judicial,
tiene la obligacion de comparecer. En el acto testifical debe limitarse a exponer los he-
chos que, en virtud de su condicion de médico, haya visto oido y que sean relevantes
para la causa. Debe guardar el secreto médico hasta donde sea posible y solo puede
revelar aquello quesea estrictamente necesario para la resolucion del asunto judicial.

Articulo76.4: El médico perito debe revelar solamente la informacion médica estric-
tamente necesaria para alcanzar la finalidad de la pericia médico-legal solicitada.

Articulo 76.5: El médico no debe aceptar una pericia médica para la que no tiene la
necesaria capacitacion profesional. Si fuese obligado a ello estard legitimado para
acogerse a la objecion de ciencia para rechazar su prdctica.

Articulo 76.6: El médico perito no debe rechazar sin causa justificada, en general,
una prueba pericial cuando voluntariamente solicitd su inscripcion en la lista de pe-
ritos del Colegio.

Articulo 76.7: El cargo de perito es incompatible con ser o haber sido médico asis-
tencial de la persona peritada, habida cuenta de la lealtad que el médico debe a sus
pacientes y de la imparcialidad que debe tener todo acto pericial.

Articulo 76.8: Es contrario a la Deontologia Médica que el médico asistencial se
ofrezca como testigo-perito de sus pacientes. Si es obligado a ello, se debe limitar a
trasladar los hechos conocidos en la condicion en la que ha sido citado.
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Articulo 76.9: Si el acto pericial precisa de un reconocimiento médico del peritado o
de la consulta de documentacion clinica, el perito debe comunicar al interesado su
identificacion personal o profesional, quién le nombra, la mision que le ha sido en-
cargada, por quién, para qué y que sus manifestaciones pueden ser plasmadas en el
informe y hacerse publicas. Si el paciente se niega a ser examinado o a que se con-
sulte la documentacion clinica precisa, el perito se debe limitar a ponerlo en conoci-
miento de quien solicita la peritacion.

Articulo 76.10: El médico perito durante el acto pericial tiene el deber de preservar
los derechos de la persona peritada.

Articulo 76.11: Si en el curso de su actuacion, el médico perito descubre algun hecho
o circunstancia que conlleve un riesgo importante para la vida o la salud del paciente
o de terceras personas debe comunicarlo en primer lugar al interesado y, eventual-
mente, valorando las circunstancias del caso concreto, a la autoridad que corres-
ponda.

Articulo 76.12: El médico perito no debe solicitar como provision de fondos unos ho-
norarios desproporcionados o abusivos en relacion al acto pericial concreto.

Xlll.- CONCLUSIONES

El médico ha de actuar siempre facilitando la labor judicial, como ciudadano civico
y responsable, pero teniendo como referencia la Deontologia y la Etica como sefiales
de identidad profesional y corporativa.

Los médicos peritos deben ser especialmente escrupulosos en el riguroso cumpli-
miento de su actividad desde el prisma de la buena praxis y la Lex Artix.

El médico perito puede contribuir de manera decisiva en la concesidn o denegacién
de beneficios sociales, laborales, fiscales o de cualquier otra indole incluida la priva-
cion de libertad por lo que su labor pericial estara siempre guiada desde un parecer
cientifico y técnico; guiado por principios de objetividad, transparencia y equidad
en cumplimiento de los dictados de la Etica y Deontologia Médica

Los Colegios de Médicos y sus Comisiones de Deontologia, como érganos colegiales
consultores y asesores, disponen del Cédigo de Deontologia como brudjula que
orienta ante cualquier duda que surja frente a un requerimiento del médico como
testigo, perito o testigo-perito.

Finalmente decir que el perito debe ser una persona formada, docta e integral pero
no se debe caer en la micro especializacion no vaya a ser que ocurra como apuntaba
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el fisico danés, Niels Bohr, premio Nobel de Fisica en 1922: «El perito es el hombre
que sabe cada vez mds sobre cada vez menos, hasta que lo sabe todo sobre nada.»
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l.- INTRODUCCION

Los colegios profesionales encuentran su alto fundamento en nuestro ordenamiento
en el articulo 36 de la Constitucion Espaiiola, el cual encomienda a la ley la regulacion
de las peculiaridades del régimen juridico de estos y del ejercicio de las profesiones
tituladas, exigiendo, ademads, que su estructura y funcionamiento sean democraticos.
Este mandato constitucional reconoce la singularidad institucional de este tipo de
corporaciones, vinculando su existencia -al menos en los de colegiacién obligatoria-
a la tutela de un determinado interés general en el ejercicio profesional, mas alla de
la mera defensa de los intereses corporativos. En efecto, su auténtica razén de ser
reposa en la ordenacion del ejercicio profesional, en ser garantes del cumplimiento
de las normas deontoldgicas y profesionales, y en el ejercicio de la potestad sancio-
nadora, lo que los convierte en garantes del interés general en el dmbito profesional
respectivo.

El desarrollo legal de las funciones de los colegios profesionales lo encontramos a
nivel estatal, en la Ley 2/1974, de 13 de febrero, sobre Colegios Profesionales (LCP),
una ley parcheada, aunque no moribunda, que ha sido objeto de sucesivas refor-
mas, especialmente tras la entrada en vigor de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
para su adaptacion a la normativa europea sobre libre acceso a las actividades de
servicios.

Segun el articulo 1 de la LCP, los colegios profesionales son corporaciones de derecho
publico, amparadas por la Ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica
propiay plena capacidad para el cumplimiento de sus fines. Entre dichos fines se in-
cluyen la ordenacidn del ejercicio de las profesiones, la representacién institucional,
la defensa de los intereses profesionales de los colegiados y la proteccion de los in-
tereses de los consumidores y usuarios. La doctrina constitucional, en su STC
201/2013, de 5 de diciembre -hoy pacifica y consolidada-, ya sefiala que: «[...] Aun
cuando los colegios profesionales se constituyen para defender primordialmente los
intereses privados de sus miembros, tienen también una dimensién publica que les
equipara a las Administraciones publicas de caracter territorial, aunque a los solos
aspectos organizativos y competenciales en los que ésta se concreta y singulariza
[SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 26; 20/1988, de 18 de febrero, FJ 4; y 87/1989, de
11 de mayo, FJ 3 b)]. En definitiva, corresponde al Estado fijar las reglas bdsicas a
que los colegios profesionales han de ajustar su organizacién y competencias, aun-
gue con menor extensién e intensidad que cuando se refiere a las Administraciones
publicas en sentido estricto (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 71)».
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Por su parte, el articulo 5 de la LCP configura un amplio catalogo de competencias
gue proyectan la doble naturaleza de estas corporaciones. Por un lado, se reconoce
su funcidn de tutela del interés general, que se concreta en la proteccién de consu-
midores y usuarios, la prevencion del intrusismo, la colaboracién con la Administra-
cion y la garantia del respeto a la ética y dignidad de la profesidn. Por otro lado, se
preserva su dimensidn corporativa, al atribuirles tareas, entre otras, de representa-
cién institucional, defensa de los intereses de los colegiados, organizacidn de servi-
cios comunes o fomento de la formacién continua.

Entre todas estas funciones, adquieren una relevancia singular aquellas que inciden
directamente en el control del ejercicio profesional. El referido precepto habilita a
los colegios para ordenar la actividad de los colegiados dentro de su dmbito compe-
tencial, mediante estatutos, cddigos deontoldgicos o la emisidn de directrices que
aseguren un desempenfo ajustado a la legalidad y a las exigencias éticas. Unido a lo
anterior, se reconoce expresamente la potestad disciplinaria, permitiéndoles san-
cionar las infracciones profesionales o colegiales con las garantias propias del dere-
cho sancionador, tal como expondremos al final del presente capitulo.

Cabe afiadir que la normativa autondmica —por ejemplo, la de Andalucia, Aragon,
Illes Balears, Galicia o Catalufia- reproduce y desarrolla estos principios, adaptando-
los a las peculiaridades de cada territorio, pero siempre bajo el marco de la legisla-
cion bdsica estatal y el respeto a la reserva de ley establecida en la Constitucién.

Il.- LA HABILITACION PROFESIONAL PARA EJERCER LA PROFESION MEDICA

Como primera funcién esencial de los colegios profesionales, el Estado exige que
determinadas profesiones solo puedan ser ejercidas por quienes estén incorporados
al colegio correspondiente, tal como prevé el articulo 3.2 de la LCP.

La colegiacion obligatoria solo puede establecerse por ley y, cuando asi ocurre, conlleva
la obligacidn de integrarse en la corporacién profesional. Esta exigencia obedece al in-
terés publico de asegurar que el ejercicio de la profesion se ajuste a determinados re-
quisitos, como la titulacién o la responsabilidad profesional. Ademas, la sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2005 establece que el objetivo principal de estas
corporaciones es garantizar que el ejercicio de la profesidn, entendido como un «ser-
vicio al comun», se ajuste a normas que aseguren tanto la eficacia como la responsa-
bilidad. De este modo, su existencia se justifica en un interés publico superior,
orientado a proteger a los ciudadanos que reciben dichos servicios profesionales.
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En la misma linea, y como instrumento para alcanzar dicho fin, la colegiacién obli-
gatoria encuentra su legitimidad en la proteccidn efectiva de los intereses de los des-
tinatarios de los servicios. La doctrina del Tribunal Constitucional, reflejada en la
sentencia 3/2013, vincula la constitucionalidad de esta medida a la existencia de in-
tereses generales relevantes que justifican una supervisién publica del ejercicio pro-
fesional, asegurando que este se desarrolle con las debidas garantias de competencia
y deontologia.

Finalmente, como mecanismo de transparencia y garantia para la ciudadania, la le-
gislacién impone a las organizaciones colegiales la obligacion de mantener un regis-
tro publico y accesible de sus miembros. Esta exigencia tiene sustento, por un lado,
en el articulo 10 LCP, que obliga a las corporaciones colegiales a disponer de una pa-
gina web con ventanilla Unica; y, por otro, es concordante con las previsiones de la
Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias
(LOPS) en materia de registro de profesionales.

Dicho precepto dispone que, a través de la ventanilla Unica, se ofrezca acceso a un
registro de colegiados permanentemente actualizado, que debe contener, al menos,
datos esenciales como el nombre y apellidos, nimero de colegiacidn, titulos oficiales,
domicilio profesional y, de crucial importancia, la situacién de habilitacion profesio-
nal. La publicidad de este registro persigue un objetivo claro: permitir a cualquier
ciudadano verificar de forma directa y fehaciente que el profesional que le atiende
cumple con todos los requisitos legales para ejercer su actividad, reforzando asi la
seguridad juridica y la confianza en el sistema.

A esa funcién habilitante para el ejercicio de la profesidn, mediante el Registro, se
suma la funcién de control del ejercicio de los colegiados. A ello nos referiremos a
continuacion.

I1l.- LA FUNCION DE CONTROL DEL EJERCICIO PROFESIONAL

En efecto, otra funcidn esencial de los colegios es la de ordenacidn del ejercicio
profesional, velando por la calidad y la ética de los servicios prestados a través del
control del ejercicio. Sin embargo, la naturaleza juridica de esa funcién, que deriva
en una potestad de naturaleza coercitiva, ha sido objeto de debate: ¢actian los co-
legios con facultades delegadas del Estado (y por tanto sometidas a control jerar-
quico o la avocacidn) o desarrollan funciones de caracter propio (sin subrogacion
administrativa)?
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El fundamento legal principal se encuentra en el articulo 5 de la LCP, que, en su apar-
tado i) atribuye expresamente a estas corporaciones la funcién de: “Ordenar en el
ambito de su competencia la actividad profesional de los colegiados, velando por la
I” y pueden “ejercer la potestad disciplinaria en el orden
. Dichos preceptos situan dichas facultades entre los fines pro-

ética y dignidad profesiona
profesional y colegial”
pios de la entidad, y del mismo modo, la LOPS reconoce en su articulado la existencia
de funciones colegiales de supervisién y sancidn, estableciendo incluso obligaciones
de cooperacion (p. ej. transmision al Ministerio de las resoluciones sancionadoras
colegiales). Sin embargo, la LOPS no legisld explicitamente sobre la delegacion de
estas funciones —no era necesario-, cinéndose a la idea de la existencia de estas cor-
poraciones como elemento clave para determinar una profesién titulada y colegiada,

con altas dosis de autorregulacion.

Por su parte, el Tribunal Constitucional en su sentencia nim. 201/2013 estimé que
cuando los colegios ejercitan funciones de ordenacién y disciplina de la profesidn,
lo hacen “como entidades que ejercitan funciones publicas delegadas, actuando en
tales casos como Administraciones publicas”. Esta sentencia afirma que la potestad
sancionadora de los colegios se considera delegada por los poderes publicos, en el
sentido que no necesitan una encomienda expresa de la Administracién para iniciar
un expediente disciplinario, pues dicha facultad les es atribuida directamente por la
ley como parte de su misidn publica. Actuan, en este dmbito, con autonomia para
iniciar, instruir y resolver los expedientes, siempre bajo el control dltimo de legalidad
que ejerce la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

Ahora bien, cabe mencionar la no autorizacién expresa del instituto de la avocacion
por la legislacién espafiola, y consecuentemente, aunque constitucionalmente se
califique como funcién delegada, en el ambito practico se trata como una potestad
propia del colegio (sin intervencion directa de la Administracion. Asi, aun siendo de
interés general, queda asignada de entrada al colegio, de modo que la Administra-
cién no sustituye al colegio en su ejercicio.

Por lo tanto, este modelo de autoregulacién colegial, sometido a los controles pro-
pios del derecho administrativo asi como al control judicial, se erige como un sistema
equilibrado: un sistema que confia en que sean los propios profesionales, a través
de sus instituciones, quienes velen por la calidad de sus servicios; y no como un fin
en si mismo, sino como el medio mas eficaz para salvaguardar los derechos de los
ciudadanos y la confianza en las profesiones tituladas. En definitiva, la ordenacion
profesional a través del control del ejercicio, formalmente figura como funcién propia
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de éstos al desarrollarse ésta por Ley, pero jurisprudencialmente se reconoce la di-
mension delegada que reviste en cuanto a tutela de intereses generales. Sea como
fuere, el resultado practico es que los colegios mediatizan dicho control, actuando
con autonomia pero dentro del marco legal, confiriendo el legislador a los colegios
instrumentos (registros, facultades ejecutivas, sanciones) para que vigilen la correcta
colegiacién y ordenacién del ejercicio, tal como exige el interés publico en cada pro-
fesién.

La funciéon de control que ejercen los colegios profesionales no se limita a una ver-
tiente meramente disciplinaria, sino que se extiende de manera fundamental, tam-
bién al desarrollo de actividades preventivas orientadas a garantizar la mdxima
calidad en la atencién sanitaria. Estas medidas, mas que impositivas, deben actuar
como un mecanismo de apoyo y fomento para que el profesional se mantenga ali-
neado con la normativa ética y cientifica.

Una de las herramientas clave en esta labor preventiva es la promocién de la for-
macion continuada, que encuentra su principal respaldo en la LOPS, consagrando
este principio como un derecho y un deber ineludible. Especificamente, su articulo
4.6 establece la obligacién de los profesionales sanitarios de realizar, a lo largo de
su vida profesional, una formacién continuada y acreditar regularmente su compe-
tencia. Esta obligacion se refuerza ademas en otros preceptos como el articulo 33,
definiéndola como “un proceso de aprendizaje activo y permanente”, y, de la misma
manera, los articulos 41 y siguientes nos recuerdan que este principio también es
aplicable en el dmbito del ejercicio privado de las profesiones sanitarias.

Todo ello constituye un fomento a la cultura de calidad y seguridad en el ejercicio
de la profesidn sanitaria, y, aunque no existe una norma general obligatoria, los cé-
digos deontoldgicos médicos sefialan la obligacion ética de practicar con competen-
cia y de colaborar en la mejora continua de la atencidn sanitaria.

Por otro lado, en las ultimas décadas los colegios médicos han desarrollado pro-
gramas de apoyo al colegiado enfermo o con problemas de conducta (como adic-
ciones). En concreto, el PAIME (Programa de Atencidn Integral al Médico Enfermo),
mediante el cual se ofrece tratamiento y seguimiento a médicos con trastornos
mentales o conductas adictivas, con el fin de recuperarlos y reintegrarlos a la acti-
vidad profesional en condiciones seguras. Aunque es un programa voluntario y sa-
nitario, tiene un claro efecto preventivo: al atender al profesional vulnerable, se
protegen los derechos de los pacientes y se garantiza que los colegiados cuenten
con respaldo profesional, constituyendo estas medidas un reflejo de cémo la “fun-
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cion deontoldgica” del colegio también asume un rol sanitario y educativo, persua-
diendo en vez de sancionar.

El PAIMM de Catalufia, iniciado en 1999, devino en proyecto nacional, de fuerte arraigo
entre profesiones sanitarias médicas y cuya actividad es altamente valorada tanto por
las autoridades sanitarias, como por la propia ciudadania y por los mismos colegiados.
Esta actividad que nace de la conciencia de los médicos sobre el cuidado a las personas,
no se ha quedado solo en un programa corporativo y asistencial, sino que también era
tenido su reflejo indirecto en los Estatutos del CGCOM, recientemente aprobados asi
como en los Estatutos particulares de algunos colegios provinciales.

La ejecucién de este programa no pasa, pues, por ser una actividad sancionadora,
que seria la ultima ratio, sino por una actividad rehabilitadora, en la medida de lo
posible, y de prevencidn, creando cultura y pedagogia, cuidando de la salud de los
propios profesionales y de fidelizacién de los colegiados en la comunicacion de si-
tuaciones de otros companeros que puedan perjudicar a su propia salud o a la de
sus pacientes.

Estos programas no deben ser entendidos, por tanto, como un mero recurso asis-
tencial, sino que es imprescindible la actuacién corporativa para la toma de deter-
minadas decisiones respecto al control del ejercicio que puedan sobrepasar las
potestades y autonomia del médico, siendo imprescindible la implicacién de los co-
legios en esta faceta, con el objetivo final de proteger la salud de los usuarios y la
del propio profesional, evitando la posible mala praxis antes de llegar tardiamente
a una sancion.

Para desarrollar correctamente ese control del ejercicio profesional se requiere en
ocasiones del ejercicio de una potestad coercitiva y, en su caso, limitadora de dere-
chos. Vedmoslo.

IV.- LA POTESTAD SANCIONADORA DE LOS COLEGIOS PROFESIONALES

El ejercicio de la potestad sancionadora de los Colegios Profesionales constituye una
de sus funciones publicas mas relevantes, intrinsecamente ligada a su naturaleza de
corporaciones de derecho publico. Esta competencia es una herramienta esencial
para la salvaguarda del interés general, la proteccién de los derechos de los consu-
midores y usuarios, y la garantia de una praxis profesional ética y de calidad, encon-
trandose su fundamento en el articulo 5. i) de la LCP, que les encomienda la
ordenacién del ejercicio profesional y el ejercicio de la facultad disciplinaria.
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Como ha reiterado la jurisprudencia, esta potestad se integra plenamente en el am-
bito del derecho administrativo sancionador. El Tribunal Constitucional, en su sen-
tencia 201/2013, de 5 de diciembre, ha estimado que, cuando los colegios ejercitan
funciones de ordenacién y disciplina de la profesion, lo hacen «como entidades que
ejercitan funciones publicas delegadas, actuando en tales casos como Administra-
ciones publicas». Por ello, su ejercicio estd sometido a un estricto marco de principios
y garantias que, con origen en el derecho penal y consagrados en el articulo 24 de
la Constitucién, actian como un limite infranqueable frente a la arbitrariedad. En
este sentido, el Tribunal Supremo ha confirmado que la potestad disciplinaria colegial
se rige, con sus debidos matices, por los principios del derecho penal (sentencia del
Tribunal Supremo, n? 1476/2020, de 10 de noviembre).

Entre estos principios destaca el de legalidad y tipicidad, que exige que tanto las con-
ductas infractoras como las sanciones correspondientes estén previamente definidas
en una norma con rango suficiente, sin que quepan interpretaciones extensivas o la
aplicacién de la analogia en perjuicio del expedientado. En este sentido, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso, nim. 613/2016,
de 14 de noviembre, subraya que la potestad de los colegios para definir infracciones
y sanciones no es absoluta, sino que requiere una «necesaria cobertura de la potes-
tad sancionadora de la Administracién en una norma de rango legal», impidiendo
que un colegio profesional pueda «reglamentar» los tipos y las sanciones sin una
previa y suficiente cobertura en una ley formal.

Asimismo, son de plena aplicacion la presuncién de inocencia, que implica que la
carga de la prueba de los hechos constitutivos de la infraccién recae sobre el colegio
profesional, y los derechos a la defensa y a un procedimiento contradictorio, que
garantizan que el colegiado sea informado de la acusacién y disponga de la oportu-
nidad de defenderse y proponer los medios de prueba que estime pertinentes.

El principio de proporcionalidad también es esencial, requiriendo que la sancién im-
puesta guarde la debida adecuacién con la gravedad de la infraccidn, la intenciona-
lidad del autor y los perjuicios causados.

Finalmente, el principio non bis in idem, que prohibe, por regla general, sancionar
dos veces por los mismos hechos. No obstante, la jurisprudencia ha matizado su al-
cance en el ambito colegial. El Auto del Tribunal Constitucional, nim. 141/2004 de
26 de abril, aclara que es posible la concurrencia de una sancién penal y una disci-
plinaria colegial por los mismos hechos cuando existe una «relacién de especial su-
jecion» del profesional con su colegio. Esto se debe a que ambas sanciones
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responden a un fundamento distinto: mientras la sancién penal protege el interés
general de la sociedad (el ius puniendi del Estado), la sancidn colegial protege un in-
terés especifico, como es la ética profesional y la correcta prestacion del servicio a
los ciudadanos.

En cuanto a las normas recogidas en los Cédigos Deontoldgicos, los tribunales han
dejado claro que no son simples cédigos morales, sino que constituyen obligaciones
de obligado cumplimiento para los colegiados, y su infraccidon puede dar lugar a san-
cién disciplinaria (STSJ Castilla-La Mancha n2 81/2018, de 19 de marzo; STSJ Asturias
n? 358/2016, de 9 de mayo), correspondiendo la aprobacién de estas normas a los
propios colegios, y su contenido y aplicacidn estdn sujetos a control judicial para evi-
tar arbitrariedades.

El control coactivo incluye tanto la facultad de investigar (iniciar expedientes infor-
mativos) como la de sancionar (expedientes sancionadores). El Colegio puede im-
poner sanciones que van desde la amonestacién hasta la inhabilitacion, siempre
desde un paraguas normativo formado por fuentes internas del derecho de la pro-
fesion (estatutos, cddigos deontoldgicos) y por la normativa profesional (v.gr. LCP,
LOPS, leyes autondmicas...), y consecuentemente, un ejercicio eficaz de esta potes-
tad —con garantias juridicas— refuerza la calidad asistencial y, a su vez, legitima el
modelo de colegiacién obligatoria en salud.

V.- LA IMPORTANCIA DE LA SALVAGUARDA DEL INTERES PUBLICO A TRAVES
DEL COLEGIO

La prestacion eficaz de las funciones delegadas/propias por los colegios profesionales
—vy en particular por los Colegios de Médicos— es clave para preservar tanto la salud
de los pacientes como la estabilidad del modelo institucional. Un desempeiio dili-
gente de la habilitacién profesional y del control preventivo y sancionador no sélo
tutela a la ciudadania, sino que fortalece la legitimidad de la profesién ante la socie-
dad y refuerza el caracter publico de la actividad médica, radicando su éxito en la
salvaguarda del interés general asi como el derecho constitucional a la proteccion
de la salud, siempre bajo una actuacién rigurosa y con compromiso ético.

La sentencia nim. 3/2013 del Tribunal Constitucional establece de manera clara que
la decisidon de imponer la colegiacién obligatoria responde a la proteccién de inte-
reses generales, exponiendo en su fundamento juridico 8 lo siguiente: «En todo caso,
la calificacién de una profesién como colegiada requiere desde el punto de vista



EL EJERCICIO MEDICO LEGAL « 165

constitucional la existencia de intereses generales que puedan verse afectados, o
dicho de otro modo, la necesaria consecucién de fines publicos constitucionalmente
relevantes. La legitimidad de esta decisiéon dependera que el Colegio desempeiie,
efectivamente, funciones de tutela del interés de quienes son destinatarios de los
servicios prestados por los profesionales que lo integran, asi como de la relacidn que
exista entre la concreta actividad profesional con determinados derechos, valores y
bienes constitucionalmente garantizados».

Este interés publico es la salud y seguridad de los pacientes, y sélo un colegio activo
y riguroso en el cumplimiento de sus fines consigue tratar de garantizar la ética y la
calidad profesional ante la sociedad.

Es por ello que, los colegios estan llamados a usar diligentemente sus facultades,
en el sentido de que deben promover la formacién continua, garantizar la confi-
dencialidad y apoyo al profesional enfermo, vigilar las condiciones de ejercicio v,
cuando sea necesario, sancionar de acuerdo con los principios previamente men-
cionados. Cualquier omisiéon grave (por ejemplo, tolerancia del intrusismo o la pa-
sividad ante faltas graves) deterioraria la imagen colegial y pondria en cuestién la
utilidad de la colegiacion obligatoria, y consecuentemente, la credibilidad del sis-
tema depende de que el colegio proteja eficazmente la salud de los ciudadanos,
pues de lo contrario se abriria el debate sobre la necesidad y viabilidad de la cole-
giacion obligatoria, al menos mientras no se cumple el mandato contenido en la
Ley Omnibus (2009) por el cual el gobierno debia aprobar en el plazo de 1 afio las
profesiones de colegiacion obligatoria, mandato que sigue impunemente incum-
plido a dia de hoy.

Es mds, en un mundo cambiante y en constante evolucién, no solo en el dmbito tec-
nolégico sino también en el social, no podemos permitir que la percepcién de los
ciudadanos, de los profesionales -o incluso del propio legislador- derive en una ima-
gen obsoleta o anticuada de las corporaciones profesionales sanitarias.

El esfuerzo de quienes, en una posicion u otra, formamos parte de ellas, debe orien-
tarse a mantener la confianza tanto de la sociedad como de los propios colegiados,
con el fin de garantizar que los colegios profesionales contintdien respondiendo de
manera eficaz al mandato que la ley les encomienda. No existe otra profesion o
conjunto de profesiones como las sanitarias, cuyo contacto con el ciudadano sea
tan directo e inmediato, ya sea en el ambito asistencial publico o privado. En el
ejercicio profesional sanitario se reciben las inquietudes personales, los padeci-
mientos, los temores y las urgencias que pueden hacer temer por la salud fisica o
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mental del usuario, siendo esta intima confianza depositada en los profesionales
sanitarios en una relacion asimétrica la que, en definitiva, debemos preservar hoy
para el futuro.
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l.- INTRODUCCION

La responsabilidad patrimonial de la Administracién constituye una garantia esencial
en el ambito sanitario, tanto para los pacientes, al proteger su derecho a la repara-
cion de los dafos derivados de un acto médico -que el paciente no tenga el deber
de soportar-, como para los profesionales sanitarios y la gestién de los recursos pu-
blicos, al promover la confianza en el sistema sanitario y consolidar la seguridad ju-
ridica de los profesionales sanitarios.

En el marco constitucional, el articulo 106.2 de la Constitucién Espaiola reconoce
expresamente el derecho de los particulares, en los términos establecidos por la ley,
a ser indemnizados de las lesiones que sufran y sean consecuencia del funciona-
miento de los servicios publicos®.

La relevancia de esa garantia, asentada en principios que son el resultado de una
elaboracién de la doctrina y de la jurisprudencia, se extiende a diversos niveles. Para
los pacientes, constituye un mecanismo de proteccion frente a la vulneracién de sus
derechos y la causacién de dafios prevenibles en el contexto sanitario. Para los pro-
fesionales, permite diferenciar entre errores inevitablemente derivados de la practica
médica y conductas que puedan generar responsabilidad, favoreciendo la estabilidad
juridica. Para la Administracidn, la responsabilidad patrimonial contribuye a la co-
rrecta gestién de los recursos publicos, incentivando la adopciéon de medidas pre-
ventivas, protocolos de seguridad y sistemas de evaluacion del riesgo clinico.

Asimismo, la responsabilidad patrimonial en el ambito sanitario no se limita a la
mera reparaciéon econdmica. Su implementacion refleja un compromiso ético y social
con la calidad asistencial y la proteccidon del paciente, integrando la prevencion de
danos, la evaluacién objetiva de la actuacidn profesional y la promocién de una cul-
tura de seguridad.

Este capitulo pretende ofrecer una visidon general de los fundamentos constitucio-
nales, normativos y practicos de la responsabilidad patrimonial, preparando el te-
rreno para un anadlisis detallado de su regulacién, elementos constitutivos,
supuestos frecuentes y procedimientos de reclamacién en el contexto de la sani-
dad publica.

1 Constitucidn Espafiola. (1978). Titulo IV. Del Gobierno y de la Administracion. Articulo 106.2. Bo-
letin Oficial del Estado
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Il.- MARCO NORMATIVO

La responsabilidad patrimonial de la Administracién en el dmbito sanitario se en-
cuentra fundamentada en un marco normativo sdélido, que combina la regulacion
constitucional y la legislacién administrativa general y sectorial, complementado por
la interpretacion que de esa normativa ha efectuado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y de los Tribunales Superiores de Justicia. Este conjunto normativo vy juris-
prudencial proporciona criterios claros para la valoracién de los dafios y la determi-
nacion de la responsabilidad en casos de defectuosa asistencia médica.

En primer lugar, la Constitucién Espanola establece en su articulo 106.2 que “los par-
ticulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos
de fuerza mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos”?.

Este precepto reconoce un derecho de los ciudadanos a la reparacién y constituye
el eje sobre el que se articulan las normas de desarrollo. La Constitucién Espafiola
refuerza la idea de que la prestacién de servicios publicos, incluida la asistencia sa-
nitaria, debe realizarse conforme a criterios de eficacia, seguridad y respeto a los
derechos individuales.

En el plano legal, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector pu-
blico, y la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comuin
de las administraciones publicas, establecen las condiciones para la exigencia de res-
ponsabilidad patrimonial frente a la Administracidn, la primera en los aspectos sus-
tantivos y la segunda en los aspectos procedimentales?3. Asi, la Ley 40/2015 detalla
los presupuestos minimos para que surja la responsabilidad patrimonial por el dafio
efectivo, evaluable econémicamente e individualizado en una persona o grupo de
personas que produzca un perjuicio antijuridico que el particular no tenga el deber
de soportar; el nexo causal con el funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos; y que el dafio no debe ser producto de una situacién de fuerza mayor?. Por
su parte, la Ley 39/2015 define el procedimiento administrativo general aplicable a

2 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. (2015). Boletin Oficial del
Estado (BOE-A-2015-10566).

3 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. (2015). Boletin Oficial del Estado (BOE-A-2015-10565).
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las reclamaciones en la materia, incluyendo plazos de prescripcidn, fases de resolu-
cion y recursos posibles?.

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, la Ley 41/2002, de 14 de no-
viembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligacio-
nes en materia de informacién y documentacion clinica, y las normativas
autondmicas completan ese marco normativo, estableciendo obligaciones especifi-
cas de los servicios sanitarios en materia de calidad asistencial, seguridad del pa-
ciente y protocolos clinicos**. En la practica, esas normas permiten vincular la
actuacién de los profesionales y la gestién de los centros de salud con criterios de
responsabilidad objetiva, evaluando el cumplimiento de la lex artis ad hoc como es-
tandar de actuacion.

Complementariamente, la doctrina jurisprudencial limita las exigencias de la res-
ponsabilidad patrimonial en supuestos tales como los de culpa de la victima o el
hecho de tercero (recogidos en incontables pronunciamientos del Tribunal Supremo
como, entre otros, los contenidos en su Sentencia del 27.7.2002, rec. 4012/1998, o
la de 19.6.2007, rec. 10231/2003, y las que en ella se citan)®. Asi, es doctrina juris-
prudencial consolidada la que sostiene la exoneracién de responsabilidad para la
Administracién, a pesar del cardcter objetivo de ésta, cuando es la conducta de la
propia persona perjudicada o la de una tercera persona la Unica determinante del
dafio producido. Ahora bien, no queda excluida la responsabilidad patrimonial de |a
Administracidon en los casos en los que en la produccidn del evento dafioso concurre
la intervencion de la Administracidn junto con la de la victima o de una tercera per-
sona, reconociéndose en estos supuestos la posibilidad de apreciar una concurrencia
de culpas para mitigar el quantum indemnizatorio (STS del 28.4.2009, rec.
7836/2004, o del 17.6.2011, rec. 4881/2007)°.

4 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. (1986). Boletin Oficial del Estado (BOE-A-1986-
10499).

5 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacion y documentacidn clinica. (2002). Boletin Oficial del Es-
tado (BOE-A-2002-22188)

6  Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo (2002). Utilizacién de un Dictamen
del Consello Consultivo de Galicia y de una sentencia del TSJ de Galicia para repasar contenidos
de responsabilidad patrimonial de la Administracion en materia de caidas en las vias publicas. Dis-
ponible en: https://www.aepda.es/wp-content/uploads/2024/02/09-01-002.pdf
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A lo expuesto cabe anadir la consolidada linea jurisprudencial, recogida, entre otras,
en la STS del 15.3.2018, rec. 1016/2016, y en las que en ella se citan, conforme con
la cual en las reclamaciones derivadas de prestaciones sanitarias no resulta suficiente
la existencia de un dafio (que llevaria la responsabilidad objetiva mds alla de los li-
mites de lo razonable)’, sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis como
modo de determinar cudl es la actuacidn médica correcta, independientemente del
resultado producido en la salud o en la vida de la persona enferma, ya que no es po-
sible ni a la ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo caso, la sanidad o la
salud del paciente.

La actividad médica, como obligacién del profesional, es de medios y no de resulta-
dos, de prestacion de la debida asistencia médica con aplicacion de las técnicas sa-
nitarias conocidas por el estado de la ciencia y razonablemente disponibles en ese
momento, y no de garantizar en todo caso la curacién de la persona enferma. Por
eso, cuando, atendidas las circunstancias del caso, la asistencia sanitaria se prestd
conforme con el estado del saber y con adopcién de los medios al alcance del servi-
cio, el resultado lesivo producido no se considera antijuridico. En otro caso, cuando
se tenga incurrido en infraccidn de la lex artis, el dafio y perjuicio producidos son
antijuridicos y deben ser indemnizados.

Estos pronunciamientos han contribuido a homogeneizar criterios y a ofrecer segu-
ridad juridica tanto a pacientes como a profesionales.

En conjunto, el marco normativo espafiol configura un sistema equilibrado, en el que
la proteccidn del paciente y la seguridad juridica del profesional conviven con la res-
ponsabilidad de la Administracion en la gestion de los servicios sanitarios. La normativa
y la jurisprudencia proporcionan las bases para evaluar la concurrencia de mala praxis,
determinar la procedencia de indemnizaciones y orientar la practica administrativa
hacia la prevencién de danos, consolidando asi una cultura de seguridad del paciente.

I1l.- ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

La responsabilidad patrimonial de la Administracidn en el ambito sanitario se configura
a partir de elementos esenciales que deben concurrir de manera simultanea para que

7 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32. (2018, 15 de marzo). Sen-
tencia (Rec. 1016/2016). ECLI: ES:TS:2018:1084
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proceda la reparacién de los daiios ocasionados a los pacientes. La doctrina y la juris-
prudencia coinciden en identificar cuatro pilares fundamentales: dafio efectivo, nexo
causal, ausencia de fuerza mayor y actuacién conforme a la lex artis ad hoc. Cada uno

de estos elementos desempefia un papel especifico en la determinacién de la respon-
sabilidad y en la cuantificacidn de las indemnizaciones correspondientes.

El dafo efectivo, evaluable e individualizado constituye el requisito central de
la responsabilidad patrimonial. No basta con la mera ocurrencia de un resul-
tado adverso, pues es necesario que el perjuicio sea real y objetivamente com-
probable. Este dafio puede ser de naturaleza fisica, psicoldgica o material, y
debe poder ser evaluado de manera individualizada en funcién de las circuns-
tancias concretas de cada paciente. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha sefalado reiteradamente que la existencia de un dafio tedrico o potencial
no es suficiente para dar lugar a la responsabilidad administrativa, debiendo
acreditarse su magnitud y su repercusién directa en el ambito personal o fa-
miliar del afectado.

El nexo causal es el vinculo directo entre la actuacién de los servicios sanitarios
y el dafo sufrido por el paciente. Para que la reclamacion prospere, debe de-
mostrarse que el resultado lesivo es consecuencia inmediata y previsible de
la conducta administrativa o profesional, sin que intervengan factores exter-
nos que rompan la cadena causal. La identificacién de este nexo requiere un
analisis técnico, habitualmente apoyado en informes periciales y en la revisién
detallada de la actuacién clinica, que permita determinar si la conducta ob-
servada se ajustd a los estdndares de la practica médica reconocida.

La ausencia de fuerza mayor constituye otro elemento esencial. Este criterio
excluye la responsabilidad en supuestos fortuitos o inevitables, preservando
la equidad y evitando que la Administracidon asuma riesgos inasumibles deri-
vados de hechos extraordinarios. La doctrina jurisprudencial enfatiza que la
carga de la prueba recae sobre la Administracion, que debe demostrar la con-
currencia de la fuerza mayor cuando pretende eximirse de responsabilidad.

Finalmente, la lex artis ad hoc representa el criterio técnico fundamental para
valorar la actuacion profesional. Este principio establece que la conducta de
los profesionales sanitarios debe evaluarse conforme a las normas, guias cli-
nicas, protocolos y estandares cientificos reconocidos en el momento de la
actuacién. No se trata de exigir resultados absolutos, sino de determinar si la
atencion prestada se ajusto a la practica diligente y correcta.
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La lex artis permite diferenciar entre errores humanos inevitables —propios de la
complejidad de la medicina— y verdaderos supuestos de mala praxis que generan
responsabilidad patrimonial.

La concurrencia simultanea de estos cuatro elementos garantiza un marco equili-
brado de responsabilidad. El dafio efectivo asegura la reparacién del perjuicio; el
nexo causal establece la relacion directa con la actuacidn sanitaria; la ausencia de
fuerza mayor delimita las responsabilidades ante circunstancias imprevisibles; y la
lex artis protege tanto a los pacientes como a los profesionales, asegurando que la
responsabilidad no se base en expectativas irreales de perfeccion, sino en la obser-
vancia de estandares clinicos reconocidos.

En consecuencia, la valoracion de la responsabilidad patrimonial requiere un andlisis
técnico, riguroso y personalizado de cada caso, integrando la evidencia clinica, los
informes periciales y la normativa aplicable. Este enfoque permite garantizar que las
indemnizaciones se otorguen de manera justa y proporcionada, promoviendo al
mismo tiempo una cultura de seguridad del paciente que refuerza la calidad de la
asistencia sanitaria y la confianza en los servicios publicos.

IV.- MALA PRAXIS MEDICA Y CASOS FRECUENTES

La mala praxis médica constituye una de las principales causas de reclamaciones de
indemnizacién por responsabilidad patrimonial en el ambito sanitario. Se define
como la actuacién profesional que, incumpliendo la lex artis ad hoc, provoca un dafo
prevenible al paciente. Es importante diferenciar entre el error humano inevitable -
inherente a la complejidad de la medicina- y la defectuosa prestacidon sanitaria, que
implica falta de diligencia, descuido o incumplimiento de protocolos clinicos reco-
nocidos. Esta distincién es fundamental para la correcta aplicacién de la responsa-
bilidad patrimonial y para garantizar la seguridad juridica de los profesionales
sanitarios.

Entre los supuestos mas frecuentes de mala praxis médica se encuentran los retrasos
diagndsticos. La demora en identificar enfermedades graves, como canceres o pa-
tologias cardiovasculares, puede derivar en un empeoramiento significativo del pro-
néstico. Aunque procede recordar en este punto que es desde una perspectiva ex
ante de la asistencia sanitaria desde la que se debe examinar la prestacion de me-
dios, por ser la que se corresponde con el que tienen a disposicién los profesionales
de la medicina cuando realizan tal prestacién. En efecto, como se viene indicando
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por diversos Consejos Consultivos, en sede de responsabilidad patrimonial de la Ad-
ministracion por defectuosa asistencia sanitaria no es factible cuestionarse el diag-
nostico inicial o la inadecuacién de un tratamiento de un paciente si el reproche se
realiza exclusivamente fundandose en su evolucidn posterior.

En otras palabras, no es posible sostener la insuficiencia de pruebas diagndsticas, o
error o atraso diagndstico o la inadecuacion del tratamiento, s6lo mediante una re-
gresién a partir del desgraciado curso posterior seguido por el paciente, ya que tal
valoracién ha de efectuarse segun las circunstancias del momento en el que tuvieron
lugar. En suma, es la situacion de diagndstico actual la que determina la decisién
médica adoptada, valorando si, conforme con los sintomas del paciente, se pusieron
a su disposicion las exploraciones diagndsticas indicadas y acordes a esos sintomas,
no siendo valido, por tanto, que a partir del diagndstico final se considere las que se
pudieron poner en aquel momento cuando esos sintomas no se daban.

Otro supuesto habitual son los errores quirdrgicos, que incluyen intervenciones
sobre el érgano equivocado, lesiones de estructuras adyacentes o la aplicacion in-
correcta de técnicas.

El consentimiento informado representa un drea de creciente relevancia en cuanto
se constituyen en derechos del paciente a la informacién y a la autonomia de su vo-
luntad. La obligacién de informar de manera comprensible y exhaustiva sobre ries-
gos, beneficios y alternativas terapéuticas es una exigencia legal y ética. Es hoy
pacifico que esos derechos de informacién y de autonomia de la voluntad del pa-
ciente forman parte, como elemento esencial, de la lex artis y que su vulneracion
por informacion errénea, vaga, imprecisa o inveraz, o por ausencia o insuficiencia
del llamado documento de consentimiento informado se considera un supuesto de
verdadera mala praxis del que debe quedar indemne el paciente que lo ha sufrido.

Como sefiala la STS de 4.2.2021, rec. 3935/2019, esa “infraccion de la lex artis tiene
autonomia propia, en cuanto incide sobre el derecho del paciente a decidir, libremente
y con la informacion adecuada, sobre su sometimiento o no a la intervencion y, en su
caso, aquella modalidad que entienda asumible, lo que puede traducirse en una lesion
de cardcter moral, indemnizable al margen y con independencia del dafio moral que
pueda resultar de la infraccion de la lex artis en la realizacion del acto médico”3.

8 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 32. (2021, 4 de febrero). Sen-
tencia (Rec. 140/2021). ECLI: ES:TS:2021:550
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Los problemas de seguimiento postoperatorio constituyen un tercer escenario habi-
tual. La insuficiencia en la monitorizacion, control de complicaciones o ajuste de tra-
tamientos puede derivar en dafios prevenibles, especialmente en pacientes con
patologias crénicas o postintervenciones complejas. Los dictamenes del Consejo de
Estado y de los Consejos Consultivos Autonédmicos ilustran esos casos, al reconocer la
responsabilidad de la Administracion por los dafios y perjuicios atribuidos a una inco-
rrecta asistencia médica con ocasion de la realizacion de un procedimiento quirdrgico.

Otros supuestos relevantes incluyen errores en la administracién de medicamentos,
fallos en la comunicacién intrahospitalaria, omisiones en la evaluacién de alergias y
errores en la interpretacién de pruebas diagndsticas. En todos ellos, la determinacion
de la responsabilidad patrimonial requiere un analisis técnico riguroso, basado en
la lex artis, la evidencia clinica y la relacién causal entre la actuacién profesional y el
dafio sufrido.

Es relevante destacar que, aunque la mala praxis médica genera reclamaciones fre-
cuentes, la jurisprudencia busca equilibrar la proteccién del paciente con la seguri-
dad juridica del profesional. Se exige un cumplimiento de los estandares de actuacion
diligente y documentada. Esto evita la aplicacién de una responsabilidad objetiva
gue podria inhibir la iniciativa profesional y comprometer la calidad asistencial.

En términos de prevencidn, los casos frecuentes de deficiente prestacidon sanitaria
subrayan la importancia de protocolos claros, formacién continuada, sistemas de
revision interna y cultura de seguridad del paciente. La implementacion de check-
list quirdrgicos, registros de consentimiento informado y seguimiento protocolizado
de postoperatorios son ejemplos de medidas que reducen el riesgo de reclamaciones
y mejoran la calidad asistencial.

La mala praxis médica se materializa en supuestos concretos como retrasos diag-
nésticos, errores quirurgicos, falta de consentimiento informado y deficiencias en el
seguimiento postoperatorio. La doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo y de
los Tribunales Superiores de Justicia proporciona criterios sélidos para diferenciar
errores inevitables de actuaciones sanitarias defectuosas, garantizando la indemni-
zacion justa de los pacientes afectados, al tiempo que preserva la seguridad juridica
de los profesionales.

La adecuada comprension de estos casos frecuentes es esencial para reforzar la ca-
lidad asistencial, fomentar la prevencidn de dafos y consolidar una cultura de segu-
ridad centrada en el paciente.
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V.- PROCEDIMIENTO DE RECLAMACION

El procedimiento para exigir la responsabilidad patrimonial de la Administracion sa-
nitaria se encuentra regulado en la normativa administrativa general, especialmente
en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las
administraciones publicas3.

Esta normativa establece un cauce garantista que permite a los ciudadanos reclamar
la reparacion de los dafios sufridos por el funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, incluyendo los de naturaleza sanitaria.

Asi, la Ley 39/2015 define el concepto de interesado en el procedimiento adminis-
trativo3: 1) quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos
individuales o colectivos; 2) los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan de-
rechos que puedan resultar afectados por la decision que el mismo se adopte;

3) aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afec-
tados por la resoluciéon y se personen en el procedimiento en tanto no haya recaido
resolucion definitiva.

Trasladando ese concepto a nuestro campo, pueden reclamar los pacientes que
hayan sufrido un dafio efectivo, evaluable e individualizado derivado de una actua-
cidn sanitaria imputable a la Administracidn publica. También se reconoce legitima-
cién a los familiares directos o herederos, cuando el dafio haya afectado a la
integridad o la vida del paciente. En determinados supuestos, pueden intervenir
igualmente representantes legales, asociaciones de pacientes o entidades que os-
tenten un interés legitimo vinculado a la proteccién de derechos sanitarios.

Los interesados tienen como plazo de prescripcidn para interponer la reclamacién
un afio, contado desde la fecha en que se produjo el hecho lesivo o desde que se
manifieste su efecto lesivo3. En el caso de dafios fisicos o psiquicos de caracter con-
tinuado, el cdmputo se inicia desde la curacién o la determinacién del alcance de
las secuelas, tal y como se recoge en el articulo 67 de la Ley 39/20153. La jurispru-
dencia ha sido constante al exigir el respeto estricto de este plazo, aunque admite
la interrupcién cuando se formula reclamacion previa o se inician actuaciones ad-
ministrativas que evidencian la voluntad de reparacion.

El procedimiento se inicia mediante la presentacién de una reclamacién administra-
tiva ante el érgano competente. En el ambito sanitario, esta competencia suele co-
rresponder a la consejeria de salud de la Comunidad Auténoma o al servicio de salud
correspondiente. La reclamacion debe especificar, ademas de lo previsto en el arti-
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culo 66 de la Ley 39/2015, las lesiones producidas, la presunta relacién de causalidad
entre éstas y el funcionamiento del servicio publico, la evaluacién econdmica de la
responsabilidad patrimonial -si fuera posible- y el momento en que la lesion efecti-
vamente se produjo, e ird acompanada de cuantas alegaciones, documentos e in-
formacién se estimen oportunos y la proposicion de prueba, concretando los medios
de que pretenda velarse el/la reclamante3.

Tras la admisién de la reclamacidn, se procede a la instruccion del expediente admi-
nistrativo, es decir, el conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven
de antecedente y fundamento a la resolucién administrativa, asi como las diligencias
encaminadas a ejecutarlas?. Se trata de una fase esencial para la determinacién de
la responsabilidad.

Durante esta etapa, la Administracion recaba la documentacién clinica, solicita infor-
mes a los profesionales implicados y puede requerir dictamenes técnicos o periciales
para evaluar la existencia de dafio y la adecuacion de la actuacidn a la lex artis ad
hoc. Asimismo, se concede tramite de audiencia al interesado, garantizando su dere-
cho a presentar alegaciones, documentos y justificaciones que estime pertinentes.

En el caso de procedimientos de responsabilidad patrimonial sera preceptivo solicitar
informe al servicio cuyo funcionamiento haya ocasionado la presunta lesién indem-
nizable, no pudiendo exceder de 10 dias el plazo de su emisidon3. Cuando la indem-
nizacion reclamada sea de cuantia igual o superior a 50.000 euros -0 a la que se
establezca en la correspondiente legislacion autondmica-, asi como en aquellos casos
que disponga la Ley Orgéanica 3/1980, de 22 de abril, del Consejo de Estado, sera
preceptivo solicitar dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del érgano con-
sultivo de la Comunidad Auténomas3.

Una vez completada la instruccidn, el expediente se remite al érgano competente
para resolver, que sometera la propuesta de acuerdo para su formalizacién por el
interesado y por el érgano administrativo competente para suscribirlo3. Cuando no
se estimase procedente formalizar la propuesta de terminacién convencional, el ér-
gano competente resolvera aceptando o desestimando la reclamacién, motivando
expresamente los fundamentos juridicos y técnicos que sustentan la decisidn. Si se
reconoce la existencia de responsabilidad, la resolucién incluird la cuantia y modo
de indemnizacién, conforme a los criterios de valoracidn aplicables, establecidos en
el articulo 34 de la Ley del Régimen Juridico del Sector Publico?.

En caso de disconformidad con la resolucién, el reclamante puede acudir a la via
contencioso-administrativa, regulada por la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Juris-
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diccion Contencioso-Administrativa®. Esta via judicial permite someter la decision
administrativa a revisién por parte de los tribunales, garantizando el control juris-
diccional sobre la actuacidn de la Administracién. En el proceso contencioso- admi-
nistrativo se revisa la legalidad del procedimiento seguido, la valoracién de la prueba
y la correcta aplicacién de los principios de causalidad y lex artis®.

Cabe destacar que, en los Ultimos afos, la tendencia jurisprudencial y administrativa
ha promovido el impulso de mecanismos de resolucidn extrajudicial de controver-
sias, tales como la mediacién sanitaria o los sistemas de conciliacidn, que contribu-
yen a reducir la litigiosidad, mejorar la satisfaccion de los pacientes y preservar la
confianza entre usuarios y profesionales del sistema sanitario publico.

El procedimiento de reclamacion por responsabilidad patrimonial sanitaria consti-
tuye un instrumento esencial para garantizar la reparacién de los dafios sufridos por
los ciudadanos y la rendicion de cuentas de la Administracidn, bajo un marco de
transparencia, equidad y seguridad juridica.

VI.- INDEMNIZACION Y CRITERIOS DE VALORACION

La determinacion de la indemnizacién en los supuestos de responsabilidad patrimo-
nial sanitaria responde a criterios de objetividad y proporcionalidad, orientados a
reparar de forma integra el daio causado al paciente. La indemnizacién no tiene na-
turaleza sancionadora, sino resarcitoria, y busca restablecer, en la medida de lo po-
sible, la situacion anterior al dafio sufrido.

En el ordenamiento juridico espafiol, el célculo de las indemnizaciones carece de un
baremo especifico para el ambito sanitario. Por ello, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha establecido de manera reiterada la aplicacién supletoria de las reglas
del baremo recogido en el Texto Refundido de la Ley sobre sobre responsabilidad
civil y seguro en la circulacion de vehiculos a motor (actualmente regulado en el Real
Decreto Legislativo 8/2004). Este baremo, revisado periédicamente, se utiliza como
referencia técnica para cuantificar los dafos personales, dado su caracter objetivo,
su precisién técnica y su actualizacidon continua conforme al coste de vida®°.

9 Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (1998). Boletin Oficial
del Estado (BOE-A-1998-16718)

10 Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor. (2004). Boletin
Oficial del Estado (BOE-A-2004-18911).
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El sistema de valoracion distingue tres grandes categorias: el dafio emergente, el
lucro cesante y los dafios morales:

- El dafho emergente comprende todos los gastos directamente vinculados al
dafio, tales como tratamientos médicos adicionales, intervenciones quirurgi-
cas, protesis, rehabilitacion o adaptacién del entorno familiar y laboral del
afectado. Se trata de un dafo material, cuantificable mediante documentacién
justificativa y que debe guardar relacién directa con el hecho lesivo.

- Ellucro cesante se refiere a la pérdida econdmica derivada de la imposibilidad
de continuar desarrollando una actividad profesional o laboral como conse-
cuencia del dafio sufrido. En el ambito sanitario, este tipo de perjuicio reviste
especial relevancia en pacientes en edad activa o en profesionales cuya capa-
cidad laboral se ve mermada de manera permanente o temporal.

- Por su parte, los dafios morales abarcan el sufrimiento, la ansiedad, la pérdida
de calidad de vida o el impacto psicolégico derivado de la actuacién sanitaria
defectuosa.

Aungue su cuantificacidon es mas compleja, los tribunales utilizan el baremo de tra-
fico como parametro orientativo, ponderando la gravedad del dafio, su duracién, las
secuelas y la afectacidn a la vida cotidiana del paciente.

A titulo ilustrativo, la sentencia del Tribunal Supremo -recurso de casaciéon num.
3829/2007- asi como el Dictamen de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo
de la Comunidad de Madrid (nim. 182/11) consolida la doctrina de que lain-
demnizacidn debe ser integral, razonable y ajustada a la magnitud del perjuicio pro-
bado, evitando la infravaloracion del dafo real'*12,

Debe recordarse que el derecho a la indemnizacidn no excluye la necesidad de una
valoracién individualizada, sustentada en informes médicos y periciales. La aplicacion
del baremo debe realizarse de manera flexible, atendiendo a las circunstancias per-
sonales, la edad, la actividad profesional y el grado de afectacion del paciente.

11  Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 42, (2011, 27 de mayo). Sen-
tencia (Rec. 3829/2007). ECLI:ES:TS:2011:3185.

12 Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid. (2019). Dictamen num. 182/11. Alcalde de
San Sebastian de los Reyes. Recuperado de: https://www.comunidad.madrid/sites/default/files/
dictamenes/2019/dictamen182-11.pdf
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En conjunto, el sistema espafiol de valoracion de dafos en el dmbito sanitario com-
bina objetividad técnica y equidad social, promoviendo una reparacion justa que re-
fuerza la confianza en los servicios publicos de salud y en la actuacion responsable
de sus profesionales.

VIl.- RETOS Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

La responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria se enfrenta, en la ac-
tualidad, a una serie de retos que reflejan la evolucién de la sociedad, el avance tec-
noldgico y las nuevas expectativas de los ciudadanos respecto a la calidad y la
transparencia del sistema sanitario.

Estos desafios exigen una revisién constante de los mecanismos de prevencion, de
los criterios de valoracién juridica y de la propia cultura organizativa de las institu-
ciones sanitarias.

Uno de los fendmenos mads relevantes es la creciente litigiosidad en el ambito sanitario.
En las Ultimas décadas se ha producido un aumento sostenido de las reclamaciones por
presunta mala praxis médica, impulsado por una mayor sensibilizacion de los pacientes
sobre sus derechos, una mayor accesibilidad a la informacién y la consolidacion de la via
contencioso-administrativa como mecanismo eficaz de reparacion. Si bien este incre-
mento contribuye a reforzar la rendicion de cuentas, también plantea el riesgo de una
“judicializacion” excesiva de la practica médica, que puede generar inseguridad entre
los profesionales y dificultar la toma de decisiones clinicas en contextos de alta comple-
jidad. Por ello, resulta imprescindible avanzar hacia un equilibrio entre la legitima pro-
teccion del paciente y la garantia de seguridad juridica de los profesionales sanitarios.

En paralelo, la incorporacién de nuevas tecnologias en el ejercicio de la medicina -
como la inteligencia artificial, la telemedicinay el big data- abre oportunidades, pero
también nuevos escenarios de responsabilidad. Los algoritmos de apoyo diagnéstico,
los sistemas de historia clinica electrdnica y las plataformas de seguimiento remoto
introducen variables que no siempre dependen de la actuacidn directa del profesio-
nal. Determinar la imputabilidad del dafio en entornos tecnolégicos compartidos re-
querird adaptar la normativa vigente y desarrollar marcos éticos vy juridicos que
contemplen la corresponsabilidad entre profesionales, proveedores tecnoldgicos y
administraciones publicas.

En el marco europeo, la Ley de IA es el primer marco juridico en esta materia, que
aborda los riesgos de la IA y posiciona a Europa para desempefiar un papel de lide-
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razgo a escala mundial. Esta normativa, clasifica muchas aplicaciones clinicas basadas
en |A como de “alto riesgo” y exige medidas como gestidn de riesgos, control de ca-
lidad de datos, supervision humana y transparencia.

Para los hospitales, ello implica crear gobernanza de modelos, por ejemplo, desarro-
llo de catalogo de algoritmos, identificacion de responsables y procedimientos de
auditoria, y establecer estructuras internas de evaluacidn antes del despliegue.

Por otro lado, a nivel nacional, es importante destacar la nueva Ley de Salud Digital,
cuyo propdésito es garantizar que el historial clinico de todos los pacientes pueda con-
sultarse en cualquier provincia, Comunidad Auténoma o incluso en otro pais europeo.

Gracias a esta medida, Espaia avanza en la interoperabilidad del sistema sanitario
y en la garantia de una atencidn sanitaria universal, de modo que cualquier ciuda-
dano pueda recibir asistencia sin importar su lugar de residencia, ya sea dentro del
territorio nacional o en otro Estado miembro de la Unién Europea.

Asimismo, la transformacién digital impone el reto de garantizar la proteccion de
datos personales y la confidencialidad clinica, elementos esenciales del acto médico.
La eventual vulneracién de estos principios puede generar responsabilidad patrimo-
nial, tanto por fallos técnicos como por deficiencias organizativas. En consecuencia,
la formacion continua de los profesionales en competencias digitales y el fortaleci-
miento de los sistemas de ciberseguridad sanitaria son componentes imprescindibles
para prevenir conflictos y consolidar la confianza del paciente.

Otro aspecto de relevancia creciente es la desigualdad territorial en la resolucion de
reclamaciones y en la cuantificacidon de indemnizaciones. La existencia de distintos
criterios entre Comunidades Autdbnomas pone de manifiesto la necesidad de avanzar
hacia estandares homogéneos en la aplicacion del principio de responsabilidad pa-
trimonial, garantizando una respuesta equitativa y previsible en todo el territorio
nacional.

Por ultimo, debe destacarse la importancia de consolidar una cultura de seguridad
del paciente, que reemplace la tradicional cultura de la culpa. En lugar de centrar la
atencidén exclusivamente en la busqueda de responsabilidades individuales, se trata
de promover sistemas que identifiquen los fallos estructurales y favorezcan el apren-
dizaje organizativo. La notificacion voluntaria de incidentes, la revisién sistematica
de errores y laimplementacidn de programas de mejora continua son herramientas
eficaces para reducir el riesgo de dafios y reforzar la confianza mutua entre pacien-
tes, profesionales y Administracion.
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Los retos futuros de la responsabilidad patrimonial sanitaria no se limitan a la gestion
juridica de las reclamaciones, sino que exigen una vision integral que combine pre-
vencion, transparencia y equidad. El progreso tecnolégico, la cooperacion interins-
titucional y la formacidn de los profesionales constituirdn pilares esenciales para
garantizar un sistema sanitario mas seguro, justo y sostenible.

VIIl.- CONCLUSIONES

La responsabilidad patrimonial de la Administracién en el ambito sanitario constituye
una garantia esencial del Estado de Derecho y un pilar basico en la proteccién de los
derechos de los pacientes. Su correcta aplicacidon permite equilibrar los intereses de
las partes implicadas: la legitima expectativa del ciudadano a recibir una atencién
segura y de calidad, y la necesidad de preservar la seguridad juridica y el reconoci-
miento profesional de quienes ejercen la medicina en el sector publico

El sistema normativo espafiol, sustentado en el articulo 106.2 de la Constitucidn y
en la legislacién administrativa de desarrollo, ofrece un marco sélido y coherente
para la reparacion de los dafios ocasionados por el funcionamiento de los servicios
publicos. Los elementos estructurales de la responsabilidad patrimonial -dafio efec-
tivo, nexo causal, ausencia de fuerza mayor y observancia de la lex artis ad hoc- per-
miten una aplicacidn objetiva y técnica del principio de indemnidad.

No obstante, la evolucidn de la sociedad y el avance de las tecnologias sanitarias im-
ponen nuevos desafios que requieren respuestas adaptadas. La gestidn de la infor-
macion clinica, la introduccion de la inteligencia artificial y la diversidad territorial
en la valoracion de reclamaciones demandan una actualizacion constante de los cri-
terios juridicos y organizativos.

En este contexto, la consolidacién de una cultura de seguridad del paciente debe ser
una prioridad estratégica. Sustituir la cultura de la culpa por la del aprendizaje com-
partido es clave para prevenir dafios, fortalecer la confianza en las instituciones y pro-
mover una atencion sanitaria centrada en la excelencia y en la dignidad humana.

La responsabilidad patrimonial, concebida asi, no es un mero mecanismo reparador,
sino una herramienta para la mejora continua del sistema sanitario y para la garantia
efectiva de los derechos ciudadanos.
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I.- INTRODUCCION: LOS ELEMENTOS EN PRESENCIA

El Derecho, como modo de control social de comportamientos, cuyo fin es la conse-
cucion de la proteccidn de los valores esenciales de la comunidad en la que se aplica,
generalmente reflejados en el marco constitucional, es evidente que entra en con-
tacto con sectores de la actividad humana generando bloques normativos que pre-
tenden disciplinar esas actividades estableciendo pautas que tratan de proteger los
valores nucleares implicados determinando, ademas, las consecuencias que pueden
establecerse cuando las conductas de los sujetos implicados generan dafios a otras
personas.

La medicina, o la actividad general del sanitario, en este orden de ideas, es un sector
vinculado a valores constitucionales, articulos 15 y 43 CE, entre otros, de primera
magnitud de lo que se deriva cualitativamente su caracter primordial, no sélo en lo
juridico sino también en lo social; por otra parte es preciso partir de la masividad de
los actos médicos que determinan que cuantitativamente sean especialmente rele-
vantes tratdndose la actividad sanitaria, en su vertiente humanista y cientifica, de un
comportamiento de medios, que no de fines, dirigido a la sanacién de las personas.

Por lo tanto: bienes juridicos esenciales de la colectividad en un escenario de masi-
vidad de actuaciones bajo el prisma de una practica de medios acordes, como vere-
mos, a los protocolos de Lex artis y de Lex funtionis.

En este marco debemos enfocar las eventuales consecuencias en materia de res-
ponsabilidad civil que pueden colegirse cuando se producen dafos o menoscabos
como consecuencia de un comportamiento negligente.

A lo anterior ha de unirse, argumentalmente, la consideracidon de un entorno, legal
y social, que desarrollando el principio del consentimiento informado, entre otros,
configura una relacion médico/ paciente en términos de responsabilidad y respeto
a todo un conjunto de derechos que asisten al demandante de sanidad; se ha pa-
sado, en una evolucidn histdrica desde la relacidn vertical médico/ usuario a la con-
figuracién de un nuevo estatuto de esa interaccion en la que el paciente sale
reforzado. Asi el articulo 2 de la Ley 41/2002 de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacién clinica desarrolla el estatuto del paciente, en sus derivadas de in-
formacién y autodeterminacion volitiva, y, en concreto en el nimero 6 del precepto,
atribuye al profesional : 2... no sdlo ...la correcta prestacidn de sus técnicas, sino el
cumplimiento de los deberes de informacién y de documentacién clinica, y al respeto
a las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el paciente”.
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En definitiva, se configura, en aras a la dignidad de los pacientes, articulo 10 CE, y a
sus derechos de integridad fisica y moral todo un conglomerado de exigencias a la
actividad profesional médica que intentaremos exponer, de modo sincrético, y que
se encuentran en la base de lo que, en su caso, serdn las bases de la determinacion
de la responsabilidad civil.

Il.- MANIFESTACIONES JURISDICCIONALES DE LA RESPONSABILIDAD DEL PRO-
FESIONAL

De modo muy resumido hemos de decir que la causacién de un episodio dafioso,
base de la responsabilidad civil, puede tener proyeccién en el orden jurisdiccional
contencioso administrativo, en el civil y, por ultimo, al que dedicaremos la mayor
parte de nuestras modestas consideraciones, en el marco de lo penal.

En el orden contencioso nos encontrariamos, STS 6 de marzo de 2024, en los supuestos
de responsabilidad patrimonial de la administracion publica con fundamento en el articulo
106 CE y cuyas caracteristicas esenciales, STSJ Asturias de 24 de julio de 2025 serian:

- Elsistema de responsabilidad patrimonial es unitario para todo tipo de admi-
nistraciones.

- Abarca toda la actividad del funcionamiento del servicio publico de salud.

- Es de responsabilidad directa de la propia administracidn sin perjuicio de las
acciones de regreso de la administracion contra el profesional involucrado en
la creaciéon del dafo desaprobado por el ordenamiento juridico.

- Es una responsabilidad objetiva en la que la base es el andlisis de la relacion
de causalidad.

- Elfin Ultimo es la reparacién integral de los perjuicios.

Es preciso, en el ambito subjetivo tener presente el articulo 9,4 LOPJ en relacién a la
determinacién de posibles responsables que se incardinarian en este proceso conten-
cioso: “..si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados el demandante
deducira también frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional. Igualmente
conocerdn de las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione direc-
tamente contra la aseguradora de la Administracion junto a la Administracion respec-
tiva”. Hay, pues, una tendencia expansiva en lo subjetivo de la relacion procesal posible.

Las acciones de responsabilidad en este orden se formularan bajo la cobertura de
los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/15, de 1 de octubre de Régimen Juridico
del Sector Publico.
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En sintesis, diremos que serdn indemnizables las lesiones o menoscabos sufridos
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos siempre
que, articulo 34 de la Ley invocada, el perjudicado no tenga obligacion de soportar
el dafio, segln ley, o que no se hubieran podido prever o evitar segun el estado de
los conocimientos de la ciencia en el momento de producirse aquéllos.

Siguiendo, entre otras, la STS 7 de noviembre de 2011 el tenor de hechos a probar
para establecer la responsabilidad patrimonial comentada seria:

- Que el particular sufra una lesién en sus bienes o derechos que no tenga obli-
gacion de soportar.

- Dicha lesién ha de ser real, efectiva y susceptible de valoraciéon econdmica.

- Que el dafio sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de la ac-
tividad existiendo una relacién de causalidad entre comportamiento y resul-
tado. El dafio descrito, que ha de ser antijuridico, debe contenerse en Ia
violacion de la lex artis ad hoc.

En cuanto a la prueba de los extremos expuestos rige el articulo 67 de la Ley 39/15
de 1 de octubre de Procedimiento Administrativo Comun vy, por ello, corresponde al
demandante la prueba de aquéllos.

En el orden civil, STS 7 de julio de 2025, hallariamos otro marco de resolucién de
controversias, distinto al contencioso administrativo y al penal que basaria su apli-
cacién, con caracter general, en la existencia de culpa, voluntaria omisién de la dili-
gencia debida, que se trasladaria al marco material de los articulos 1101 y ss. CCYy,
también al dmbito del articulo 1902 CC.

En estos procedimientos nos encontramos a las sociedades o instituciones médicas
privadas, a los profesionales por comportamientos no penalesy a las compaiiias ase-
guradoras.

Temas sugerentes en este campo, como analiza Vicente Magro Servet, son, en pri-
mer lugar, el propio concepto de Lex Artis como equivalente a la buena praxis pro-
fesional que se nutre de una especie de protocolo de funcionamiento que todo
profesional debe conocer y que se prueba, en su existencia, por la prueba pericial
correspondiente en el juicio que determinara si la mala praxis observada es con-
traria al acervo comun de pautas ordinarias de comportamiento en el sector mé-
dico concreto.

Destaca el autor citado la idea, esencial y ya aludida en el presente trabajo, de que
la obligacién de los facultativos, tanto en la medicina curativa como en la voluntaria,
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es de medios y no de resultados; no olvidemos que la medicina tiene un componente
aleatorio ineludible.

Culpabilidad, violacion de lex artis y prueba del nexo causal entre accién u omision
y materializacién del resultado dafioso se convierten, en esencia, en la configuracién
de una responsabilidad civil. En relacion al quantum de las indemnizaciones a satis-
facer, STS 1de julio de 2025, podran determinarse, con caracter orientativo, que no
forzoso, por el sistema de baremacion de dafios y menoscabos en materia de trafico;
en tal sentido se pronuncia nuestro alto tribunal en otras sentencias como las SSTS
de 27 de mayo de 2015 o la de 6 de febrero de 2020. El baremo a aplicar, en su cuan-
tia, sera el del momento del alta definitiva.

Es claro que la asuncion del baremo de trafico genera seguridad juridica, sobre todo
para las aseguradoras, y es mas adecuado al principio de igualdad pero, en todo caso,
la jurisprudencia admite que con caracter objetivo se apliquen criterios correctores.

El citado baremo trata, de un modo extenso y pormenorizado, de establecer la co-
bertura del dafio emergente, es decir, de aquel menoscabo material objetivo de facil
cuantificacién por ser explicito y del lucro cesante en el sentido de las pérdidas a fu-
turo que genera la nueva realidad dafosa en la victima.

La STS 9 de abril de 2025 expone una cuantificacién de la responsabilidad civil des-
granando los diversos conceptos que engloba el baremo, entre ellos:

- Dias de incapacidad, distinguiendo expresamente los de hospitalizacion.

- Secuelas fisicas.

- Dafios morales.

- Perjuicios estéticos.

- Incapacidad permanente.

- Gastos médicos y farmacoldgicos.

- Ayudas de movilidad.

- Adecuacion de vivienda.

- Pérdida de calidad de vida incluida la de los familiares.

- Ayudas de tercera persona.

- Gastos farmacéuticos.

- Intervenciones quirurgicas
El baremo se aplicard, finalmente, en su conceptuacion de contenidos vigentes en
el momento de producirse el evento dafioso pero su cuantificacién concreta, en su
magnitud econdmica, se calculara en el momento de estabilizacién definitiva de las
lesiones.
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En estas materias son elemento nuclear del procedimiento las pruebas periciales,
articulos 335 y concordantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y habrd, igualmente
de destacar, tras la LO 1/25 de 2 de enero de medidas en materia de eficiencia del
Servicio Publico de Justicia, articulo 264,4 del texto citado, el requisito de procedi-
bilidad de la negociacién previa, como medio adecuado de solucién de controversias,
entre las partes antes de que el conflicto se formule judicialmente

I1l.- RESPONSABILIDAD CIVIL EN MATERIA DE IMPRUDENCIA MEDICA EN EL
AMBITO DEL PROCESO PENAL

El derecho penal, como conjunto de normas que definen los delitos y las penas opera
en una sociedad democratica como ultima ratio sancionadora del sistema, defi-
niendo las conductas mas reprochables y estableciendo sanciones que tratan de re-
prochar aquellas conductas transidas de tipicidad.

Para exponer la trascendencia penal de la imprudencia médica, y su proyeccion civil,
es menester definir las conductas delictivas y su construccién legal y jurisprudencial
para luego hacer referencia a la responsabilidad civil, como consecuencia de ellas y,
por ultimo, fijar la posicion en el proceso penal del sanitario.

1.- COMPORTAMIENTOS TiPICOS RELEVANTES

En primer lugar, vamos a referirnos a las imprudencias con resultado de muerte o
de lesiones que constituyen los supuestos mas relevantes desde los puntos de vista
cuantitativo y cualitativo.

El marco normativo seria el siguiente:Principio del formulario
Final del formulario
Articulo 142.

1. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, sera castigado, como reo
de homicidio imprudente, con la pena de prisién de uno a cuatro afios.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor o un ci-
clomotor, se impondrd asimismo la pena de privacién del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores de uno a seis afios. A los efectos de este apartado, se reputara
en todo caso como imprudencia grave la conduccidn en la que la concurrencia de alguna
de las circunstancias previstas en el articulo 379 determinara la produccidn del hecho.
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Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se im-
pondra también la pena de privacién del derecho al porte o tenencia de armas por
tiempo de uno a seis afios.

Si el homicidio se hubiera cometido por imprudencia profesional, se impondra ade-
mas la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo
por un periodo de tres a seis afios.

2. El que por imprudencia menos grave causare la muerte de otro, serd castigado
con la pena de multa de tres meses a dieciocho meses.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor o un ciclomotor,
se impondra también la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor
y ciclomotores de tres a dieciocho meses. Se reputard en todo caso como imprudencia
menos grave aquella no calificada como grave en la que para la produccion del hecho
haya sido determinante la comisién de alguna de las infracciones graves de las normas
de tréfico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial. La valoracion sobre la
existencia o no de la determinacion deberd apreciarse en resolucién motivada.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se podra imponer
también la pena de privacidn del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo
de tres a dieciocho meses.

Salvo en los casos en que se produzca utilizando un vehiculo a motor o un ciclomotor,
el delito previsto en este apartado solo sera perseguible mediante denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal.

Articulo 152.

1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los arti-
culos anteriores sera castigado, en atencidn al riesgo creado y el resultado produ-
cido:

1.° Con la pena de prisidon de tres a seis meses o multa de seis a dieciocho meses, si
se tratare de las lesiones del apartado 1 del articulo 147.

2.° Con la pena de prision de uno a tres afios, si se tratare de las lesiones del articulo 149.

3.° Con la pena de prisidon de seis meses a dos anos, si se tratare de las lesiones del
articulo 150.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehiculo a motor o un ciclomotor,
se impondrd asimismo la pena de privacién del derecho a conducir vehiculos a motor
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y ciclomotores de uno a cuatro afios. A los efectos de este apartado, se reputara en
todo caso como imprudencia grave la conduccidon en la que la concurrencia de alguna
de las circunstancias previstas en el articulo 379 determinara la produccién del
hecho.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se impondra tam-
bién la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo de
uno a cuatro afnos.

Si las lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia profesional, se impondra
ademas la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesidn, oficio o
cargo por un periodo de seis meses a cuatro afios.

2. El que por imprudencia menos grave causare alguna de las lesiones a que se re-
fiere el articulo 147.1, sera castigado con la pena de multa de uno a dos meses, y si
se causaren las lesiones a que se refieren los articulos 149 y 150, serd castigado con
la pena de multa de tres meses a doce meses.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehiculo a motor o un ciclomotor,
se impondra también la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor
y ciclomotores de tres a dieciocho meses. A los efectos de este apartado, se reputara
en todo caso como imprudencia menos grave aquella no calificada como grave en
la que para la produccion del hecho haya sido determinante la comision de alguna
de las infracciones graves de las normas de tréfico, circulacion de vehiculos y segu-
ridad vial. La valoracidn sobre la existencia o no de la determinacién debera apre-
ciarse en resolucion motivada.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se podrd imponer
también la pena de privacién del derecho al porte o tenencia de armas por tiempo
de tres meses a un afio.

El delito previsto en este apartado solo serd perseguible mediante denuncia de la
persona agraviada o de su representante legal.

Articulo 157.

El que, por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una lesion o enfer-
medad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo
una grave tara fisica o psiquica, sera castigado con pena de prision de uno a cuatro
afios e inhabilitacién especial para ejercer cualquier profesidn sanitaria, o para pres-
tar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos,
publicos o privados, por tiempo de dos a ocho afios.
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Articulo 158.

El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el articulo anterior,
sera castigado con la pena de prision de tres a cinco meses o multa de seis a 10
meses.

Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren cometidos por impruden-
cia profesional se impondrd asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejer-
cicio de la profesién, oficio o cargo por un periodo de seis meses a dos afios.

La embarazada no sera penada a tenor de este precepto.

La produccién de muerte o lesiones, en sus distintas modalidades, aparecen como
resultados proscritos por el ordenamiento también en su vertiente imprudente y no
solo dolosa o intencional

La imprudencia, en su construccion dogmadtica, se basa en la concurrencia de un des-
valor de accion, o comportamiento negligente, y un desvalor de resultado o mate-
rializacidn del riesgo prohibido en el tipo penal, en este caso la muerte o las lesiones
relevantes que se formulan por referencia a los articulos 147, 149 y 150CP. Entre
ambos elementos debe presentarse una relacion de causalidad.

Particularmente sugerente es la STS 9 de marzo de 2023 que desarrolla lo expuesto
en el sentido de fijar como base de la responsabilidad penal imprudente lo siguiente:

1. Si existe una accién u omisién que, violando la lex artis, genera un peligro para el
bien juridico protegido.

2. Si hay produccién de un resultado previsto en el tipo.
3. Si entre el comportamiento y el resultado hay una relacién de causalidad.

La lex artis, basica como punto de partida, consistiria en un conjunto de conocimien-
tos, técnicas y procedimientos convencionales de actuacidn de los médicos o sani-
tarios para un caso concreto; son los protocolos de actuacién fundamental que se
derivan del conocimiento exigible al profesional; esta lex artis es preciso observarla
caso a caso, STS 495/2006, y su valoracidn corresponde procesalmente al Juez quien
la determinard generalmente basandose en el informe de los peritos que vengan al
procedimiento teniendo, en este orden de ideas, una funcién nuclear el informe del
médico forense quien, art 479LOPJ, adscrito a jueces y fiscales ayudard a determinar,
en clave aséptica y neutral, la presencia de imprudencia y su entidad como grave o
leve. Junto a la lex artis esta, también, la ley funtionis que opera en el momento de
llevar a cabo o ejecutar el acto médico de modo correcto.
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La concrecidn de la causalidad en el caso concreto supone, ademas, deslindar la pre-
sencia de concausas que interfieran la produccion del resultado como es el hecho
de enfermedades previas en el paciente que condicionen el resultado o la interven-
cion de diversas personas que coadyuven en el resultado dafoso final.

La causalidad, como antecedente necesario del resultado, opera como esencial y se
explicita en su vertiente mas elaborada en la STS 11 de diciembre de 2017 dictada
en el “caso Madrid Arena”; dentro de las distintas teorias existentes en la dogmatica
se opta por la de la imputacidn objetiva: no se trata solo de si un comportamiento
“causa” un resultado sino si se ha incrementado el riesgo permitido con la accién o
la omisién indebida de comportamiento; cuando de modo negligente se incrementa
el riesgo el resultado dafoso final te es atribuido incluso aunque concurran otras
causas en ese resultado.

Si el juicio de la conducta se consolida en una condena se aplicarian penas privativas
de libertad, cuya ejecucién puede suspenderse si se dan los requisitos de los articulos
80 y siguientes del CP, se establecerian, igualmente, en los supuestos mas graves,
las inhabilitaciones especiales para el ejercicio de la profesion y surgiria, ademas la
necesidad del abono de la responsabilidad civil.

En relacién a la fijacién de la responsabilidad civil se reproducen las consideraciones
ya efectuadas en orden a su determinacién y el uso del baremo como criterio, posi-
ble, de inspiracion.

El articulo 109 del Cddigo Penal establece el principio, vinculado al articulo 100 LE-
Crim., de que la ejecucion de un hecho penal obliga a reparar los dafios causados;
esta doble responsabilidad penal y civil se suele ejercer conjuntamente en el mismo
procedimiento penal si bien, el perjudicado podria reservarse el resarcimiento civil
para un procedimiento de esta naturaleza.

En cuanto a las companiias aseguradoras, presentes generalmente en estos conflic-
tos, su intervencién se configura como responsable directo por la via del articulo
117 del CP.

Decir, por ultimo, que la posicidn procesal del sanitario esta bajo las garantias del
articulo 118 LECrim., y 24 CE, desplegandose la totalidad de derechos previstos en
los mencionados articulos.

Hay otros tipos penales aplicables al sanitario que por razén simplificacion tan sélo
aludiremos pero que de los mismos puede, igualmente, derivarse responsabilidad
penal y, en algunos de ellos, también civil:
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-. La causacion por imprudencia grave de aborto, articulo 146 del CP.

-. Omision del deber de socorro de los articulos 195 y 196 del CP; es preciso destacar
gue el médico ostenta una posicién de garante en determinadas circunstancias.

-. Revelacion de secretos, articulos 197 y ss. del CP.; a destacar, ademas, de modo
especial el parrafo 5 de este articulo que sefiala como figura agravada la revelacion
de aspectos vinculados a la salud de una persona; en estos supuestos suele fijarse
un monto de responsabilidad civil alzado en una cuantia genérica. A resefiar, tam-
bién, la concurrencia de inhabilitaciones de naturaleza profesional.

Para concluir diremos que los contenidos expuestos, tipicos de un estado de derecho,
cada vez mas exigente con la actuacién no sélo de los poderes publicos sino de los
profesionales, no debe llevarnos a conclusiones erréneas: tan sélo un nimero es-
casisimo de supuestos llegan a nuestros tribunales y en muy pocos casos a los 6rga-
nos penales lo que da una idea de que la actuacién de los sanitarios, cuyo trabajo
es esencial para la sociedad de modo rotundo, es de modo general acorde a los pa-
rametros de profesionalidad.
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I.- REVISION SOBRE RECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE DERECHOS A LAS
PERSONAS CON DISCAPACIDAD

La Ley Orgéanica 8/2021, de 2 de junio?, por la que se reforma la legislacion civil y
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capaci-
dad juridica ha llevado a cabo una de las modificaciones mas importantes del orde-
namiento juridico civil espanol de los Ultimos afios, ya que ha sido eliminada la
establecida diferenciacién entre capacidad juridica y capacidad de obrar, dando asi
cumplimiento al espiritu del articulo 122 de la Convencidn sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de Nueva York, de 13 de diciembre de 20063, como ins-

1 La Ley 8/2021, de 2 de junio, es la norma que reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo
a las personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica, adaptando el ordena-
miento espafiol a la Convencidn Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapaci-
dad. Su principal objetivo es promover la autonomia de estas personas, basandose en sus
preferencias y necesidades concretas, y reemplazando figuras como la tutela por apoyos como la
curatela y el curador.

2 Articulo 12 Igual reconocimiento como persona ante la ley 1. Los Estados Partes reafirman que
las personas con discapacidad tienen derecho en todas partes al reconocimiento de su personali-
dad juridica. 2. Los Estados Partes reconocerdn que las personas con discapacidad tienen capaci-
dad juridica en igualdad de condiciones con las demds en todos los aspectos de la vida. 3. Los
Estados Partes adoptardn las medidas pertinentes para proporcionar acceso a las personas con
discapacidad al apoyo que puedan necesitar en el ejercicio de su capacidad juridica. 4. Los Estados
Partes asegurardn que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica se pro-
porcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir los abusos de conformidad con el
derecho internacional en materia de derechos humanos. Esas salvaguardias asegurardn que las
medidas relativas al ejercicio de la capacidad juridica respeten los derechos, la voluntad y las pre-
ferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean pro-
porcionales y adaptadas a las circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mds corto
posible y que estén sujetas a exdimenes periddicos por parte de una autoridad o un érgano judicial
competente, independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que
dichas medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto
en el presente articulo, los Estados Partes tomardn todas las medidas que sean pertinentes y efec-
tivas para garantizar el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones
con las demds, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios asuntos econémicos y
tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos bancarios, hipotecas y otras modalidades
de crédito financiero, y velardn por que las personas con discapacidad no sean privadas de sus
bienes de manera arbitraria.

3 El 13 de diciembre de 2006 se adopt6 en Nueva York la Convencién sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad (CRPD, por sus siglas en inglés) de la ONU, un tratado internacional
que busca asegurar que las personas con discapacidad puedan ejercer plenamente sus derechos
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trumento internacional de los derechos humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas o Derecho internacional de los derechos humanos destinado a proteger los
derechos y la dignidad de las personas con discapacidad.

Historicamente, ya en el propio Derecho romano era definida la capacidad de obrar
como la facultad para actuar validamente en Derecho, lo cual estaba relacionado de
manera directa con la capacidad natural de la persona. De esta facultad quedaban
excluidos los enfermos mentales, los menores de edad, los prédigos y las mujeres.

La evolucidn social hacia un progresivo reconocimiento y proteccion de derechos,
y una igualdad cada vez mas valorada y reclamada nos ha acercado a legislaciones
mas parecidas en ambitos territoriales cultural e histéricamente mas proximos. Ya
en el siglo xx, importantes reformas en el campo de la legislacién civil pusieron de
manifiesto esta direccién, aunque se mantuvo la limitacidn de la capacidad de obrar
tanto en personas menores de 18 aifios como de aquellas que fueran portadoras
de patologias mentales y que, consecuentemente, les conllevaban al impedimento
de su autogobierno, para lo que estaba establecido un complejo proceso de inca-
pacitacion judicial, muy garantista y de interés protector, sustento legal que permi-
tio la declaraciéon de incapacitacion judicial para muchas personas cuyas
circunstancias asi lo aconsejaban y permitian, en su propio beneficio, pero con la
pérdida para ellas de derechos fundamentales y con la imposibilidad de ejercer de-
terminadas acciones que, en ciertas ocasiones, podian considerarse injustas y hasta
desproporcionadas.

Il.- IMPORTANCIA DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSO-
NAS CON DISCAPACIDAD (CONVENCION DE NUEVA YORK)

La situacidn se fue haciendo insostenible en el siglo xxi, hasta que se llevé a cabo la
nueva regulacion legal con respeto maximo a la autonomia de la persona, con inde-
pendencia de que esta pudiera padecer una discapacidad. Aunque es dificil, el ob-
jetivo es conseguir que cada persona sea capaz de desarrollar al maximo sus
cualidades y aptitudes psicofisicas, disponiendo de todos los apoyos y ayudas que

humanos y libertades fundamentales en igualdad de condiciones con los demas. Este documento
establece que la discapacidad es un concepto en evolucion, resultado de la interaccidn entre las
personas y las barreras del entorno, y obliga a los estados firmantes a adoptar medidas para pro-
mover la inclusion, la no discriminacién y la accesibilidad.



EL EJERCICIO MEDICO LEGAL « 201

puedan ponerse a su disposicion para ello y alcanzando la ejecucion juridica de sus
actos hasta el maximo grado posible.

Asi, la propuesta era «promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones
de igualdad de todos los derechos humanos vy libertades fundamentales por todas
las personas con discapacidad y promover el respeto de su dignidad inherente». Re-
almente, esta Convencion de Nueva York resultd ser el punto de inflexién para las
personas con discapacidad, al tratar de conseguir la ampliacién y el incremento de
la autonomia de las personas con discapacidad en un contexto que les resulte mas
favorable.

En la citada Convencidn, hay que destacar cuatro cuestiones esenciales que quedan
especificamente reconocidas en sus articulos 12 y 19*:

1. Las personas con discapacidad tienen todos los derechos y libertades.
2. Estos derechosy libertades deben ser respetados como en las demas personas.

3. Las personas con discapacidad pueden y deben participar plenamente en la
sociedad en igualdad de oportunidades.

4. Consecuentemente, se pretende lograr la plena inclusidn social.

Concretamente, el articulo 12 de la Convencidn engloba la capacidad juridica en la
capacidad de obrar, a la vez que exige el reconocimiento, por parte de los Estados,
de que las personas con discapacidad tienen capacidad juridica en igualdad de con-
diciones que las demas, en todos los aspectos de la vida.

4  Art. 19. Derecho a vivir de forma independiente y a ser incluido en la comunidad Los Estados Partes
en la presente Convencion reconocen el derecho en igualdad de condiciones de todas las personas
con discapacidad a vivir en la comunidad, con opciones iguales a las de las demds, y adoptardn
medidas efectivas y pertinentes para facilitar el pleno goce de este derecho por las personas con
discapacidad y su plena inclusion y participacion en la comunidad, asegurando en especial que:
a) Las personas con discapacidad tengan la oportunidad de elegir su lugar de residencia y donde
y con quién vivir, en igualdad de condiciones con las demds, y no se vean obligadas a vivir con
arreglo a un sistema de vida especifico; b) Las personas con discapacidad tengan acceso a una
variedad de servicios de asistencia domiciliaria, residencial y otros servicios de apoyo de la comu-
nidad, incluida la asistencia personal que sea necesaria para facilitar su existencia y su inclusion
en la comunidad y para evitar su aislamiento o separacion de ésta; -16- ¢) Las instalaciones y los
servicios comunitarios para la poblacién en general estén a disposicion, en igualdad de condicio-
nes, de las personas con discapacidad y tengan en cuenta sus necesidades
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En definitiva, era simplemente una cuestion de Derechos Humanos, donde quedan
recogidos derechos ya reconocidos previamente por diversas convenciones interna-
cionales, pero si algo importante tenia era lograr el reconocimiento de que las personas
con discapacidad tienen derecho a que les sean reconocidos estos derechos, pasando
de esta manera de una percepcion negativa respecto a la persona con discapacidad,
donde se la consideraba que no podia, no sabia o no debia realizar determinadas ac-
ciones en el dmbito civil, a un cambio sustancial donde es preciso considerar que esa
persona, a pesar de su discapacidad, puede, sabe y debe ejercer su propia autonomia
al madximo posible. La discapacidad debe sustituirse por una actitud propicia a propor-
cionar una serie de medidas de asistencia y apoyo a la misma, que permitan dar cum-
plimiento tanto a su voluntad, como a sus deseos y a sus preferencias, es decir, se
proporcionara a la persona con discapacidad la companiia y los medios necesarios en
la toma de sus propias decisiones. En Espafia, antes de la aprobacién de la Ley 8/20215,
ya se habian ido estableciendo estas bases y asi, a nivel jurisprudencial, hay que re-
cordar la Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de octubre de 2002°, que declaraba
que el derecho a la personalidad juridica del ser humano lleva implicito el reconoci-
miento del derecho a la capacidad juridica de la persona, por lo que toda restriccion o
limitacidn de su capacidad de obrar afecta a la dignidad de la personay a los derechos
inviolables que le son inherentes, asi como al libre desarrollo de la personalidad, y que
se pronunciaba sobre la adecuacién a la norma constitucional de las disposiciones del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil relativas a la incapacitacién y al proceso
sobre la incapacidad de la persona.

Posteriormente, y de manera similar, en el afio 2009, el Tribunal Supremo, en Sen-
tencia de 29 de abril’, sefalaba que la normativa sobre incapacitacién, interpretada

5 Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las per-
sonas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica. BOE nim. 132, de 03 de junio de 2021

6 La sentencia del Tribunal Constitucional (TC) del 9 de octubre de 2002 mas notable es la Sentencia
174/2002, que resolvié un recurso de amparo promovido por Florencio Ferrer Gdmez, centran-
dose en la declaracién de incapacidad de su hijo y la posterior rehabilitacidn. Esta sentencia, de-
claré la vulneracion de derechos fundamentales y ordend retroceder el proceso para garantizar
los derechos del recurrente.

7 La «Sentencia de 29 de abril de 2009» hace referencia a una resolucién del Tribunal Supremo,
siendo la méas conocida la STS 282/2009, del Pleno de la Sala Primera, que interpretd la legislacion
interna para ajustarla a los principios de la Convencion de Nueva York sobre derechos de las per-
sonas con discapacidad, estableciendo criterios para el reconocimiento de su personalidad juridica
y capacidad legal.



EL EJERCICIO MEDICO LEGAL « 203

conforme a la citada sentencia constitucional, era conforme con la Convencidn, siem-
pre que se tenga en cuenta que el incapaz sigue siendo titular de sus derechos fun-
damentales y que la incapacitacion es solo una forma de proteccién y no una medida
discriminatoria, porque la situacién merecedora de la proteccion tiene caracteristicas
propias. Todo ello con independencia del nombre con el que el legislador acuerde
identificar esta medida de proteccion.

Desde la dptica legislativa, y antes de la citada Convencién, hay que destacar la Ley
41/2003, de 18 de noviembre?, de proteccidn patrimonial de las personas con discapa-
cidad®, donde se establecian determinados medios para que la minusvalia que padecen
las personas no les impida el disfrute de los derechos que a todos los ciudadanos reco-
nocen la Constitucidn y las leyes, logrando asi que la igualdad entre tales personas y el
resto de los ciudadanos sea real y efectiva. Asi como la Ley 51/2003, de 2 de diciembre,
de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las personas
con discapacidad®?, o la Ley, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia®, e incluso la Ley 27/2007, de 23
de octubre, por la que se reconocen las lenguas de signos espaiolas y se regulan los me-
dios de apoyo a la comunicacidn oral de las personas sordas, con discapacidad auditiva
y sordo-ciegas'?, llegando hasta la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se esta-

8 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de proteccidn patrimonial de las personas con discapacidad y
de modificacion del Codigo Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria
con esta finalidad. Jefatura del Estado BOE num. 277, de 19 de noviembre de 2003.

9 Con la Ley 41/2003 se ha venido a regular una nueva figura juridica, la del «patrimonio especial-
mente protegido de las personas con discapacidad» que garantiza la seguridad y bienestar del
afectado y la tranquilidad de los padres y familiares, cuando se plantean un futuro que podria ser
incierto. La masa patrimonial que se ird formando va a quedar automatica y exclusivamente vin-
culada a las necesidades basicas, personales y sociales, de la persona con discapacidad.

10 Ley51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal
de las personas con discapacidad. Jefatura del Estado «BOE» nim. 289, de 03 de diciembre de 2003

11 La Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencidn a las
personas en situacion de dependencia es una ley estatal que cred el Sistema para la Autonomia
y Atencidn a la Dependencia (SAAD) y establecié un catdlogo de servicios y prestaciones econé-
micas para garantizar derechos a las personas en esta situacion, abordando la dependencia como
un derecho subjetivo y un nuevo derecho de ciudadania.

12 Laley27/2007, de 23 de octubre, es una ley espafiola que reconoce la lengua de signos espafiola
(LSE) como lengua de las personas sordas, con discapacidad auditiva y sordo-ciegas, garantizando
su derecho a la comunicacion y a la igualdad de oportunidades. La ley también establece la obli-
gacion de los poderes publicos de promover los medios de apoyo a la comunicacion oral y de ase-
gurar el acceso de estas personas a la informacidn, la formacion y los servicios en su lengua.
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blece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades,
no discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad?®.

Ill- LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS CON DISCA-
PACIDAD EN LA LEGISLACION ESPANOLA

Tras la ratificacion* de la Convencién por parte de Espafia, en el ailo 2008, se lograba
dar visibilidad a las personas con discapacidad y consecuentemente hacia obligatoria
la adaptacion de la legislacion interna al contenido de la misma, hecho que culminé
finalmente con la aprobacién de la citada Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se
reforma la legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad
en el ejercicio de su capacidad juridica, de manera que permitié regularizar la situa-
cion de las personas con discapacidad para que puedan ser consideradas de manera
social y legal como titulares de sus propios derechos.

Igualmente, tras la aprobacion de la Convencidn y su ratificacidn en el afio 2008, se
promulgaron en Espaia diversas leyes basadas en la obligacién de su cumplimiento
y su adaptacion a nuestro pais.

Centrandonos en la entrada en vigor de esta nueva legislacion (Ley 8/2021)%, cier-
tamente que esta ha conllevado importantes modificaciones en nuestro ordena-
miento juridico civil y, consecuentemente, en el papel que hay que desarrollar desde
diferentes dmbitos, ya sean sanitarios, sociales e incluso periciales, lo que nos lleva
a desaprender lo ya aprendido y a adquirir nuevas nociones (reaprender).

En primer lugar, la Ley ha dado paso a la eliminacién de la clasica diferenciacion entre
capacidad juridica y capacidad de obrar. Hasta la aprobacion de la Ley, se entendia como
capacidad juridica |a aptitud para ser titular de derechos y obligaciones, la cual se con-
sideraba inherente a la persona, por lo que se aplicaba a toda persona desde el momento

13  Ley 49/2007, de 26 de diciembre, por la que se establece el régimen de infracciones y sanciones
en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de las per-
sonas con discapacidad. Jefatura del Estado «BOE» nim. 310, de 27 de diciembre de 2007

14  La ratificacion de la Ley 8/2021 no se trata de un proceso de ratificacion de una norma existente,
sino que la ley es la ratificaciéon o adopcidon de una nueva legislacidn, en este caso, la Ley 8/2021,
de 2 de junio, que reforma el Cédigo Civil y otras leyes para promover el apoyo a las personas
con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica..

15 Entrd en vigor el 3 de septiembre de 2021, eliminando la figura de la incapacitacion y estable-
ciendo un sistema de medidas de apoyo basado en la voluntad y preferencias de la persona
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de su nacimiento. Por otra parte, la capacidad de obrar era entendida como la aptitud
para realizar actos juridicos vdlidos. La Ley 8/2021, como se indica, acaba con esta dife-
renciacion y establece como objetivo el reconocimiento de que todas las personas con
discapacidad tienen capacidad juridica en las mismas condiciones que las demas perso-
nas, implicando que son titulares del derecho y ademas tienen derecho a ejercerlo, de
manera que ellos mismos puedan ser los protagonistas de sus vidas y tomar las decisio-
nes que prefieran, aunque precisen de apoyo en determinadas ocasiones.

Por otra parte, con la nueva legislacion han desaparecido los clasicos términos de
tutela (que queda restringida a los menores) e incapacitado®®, sustituidos por los de
apoyo y persona con discapacidad.

La cuestion que se plantea es cdmo actuar a partir de ahora con las personas disca-
pacitadas. A este respecto, recordamos que, hasta la promulgacién de la nueva
norma legal, la actuacién con las personas discapacitadas se podia ejercer de dos
formas muy concretas:

1. En el dmbito extrajudicial, bajo la figura conocida como guarda de hecho?.
Resultaba ser la forma mas frecuente y estaba destinada a aquellas situaciones
en las que una persona necesitada de proteccion no habia sido sometida a un
procedimiento de incapacitacion judicial, careciendo, por tanto, de un repre-
sentante, pero que sin embargo era, «de hecho», atendida o asistida por otra,
normalmente algun familiar que convivia con dicha persona discapacitada y
gue se encargaba de su proteccion. Esta practica, muy habitual, generaba cier-
tos recelos en el caso de que dicha persona no cumpliese con su cometido de
una manera 6ptima y beneficiosa.

16 Las personas que estaban incapacitadas quedan por tanto automaticamente sometidas a curatela
representativa (aunque la idea a largo plazo es sustituir también esta figura, excepto en casos
muy excepcionales, por un sistema de apoyos). Mientras que la figura de la tutela tomaba todas
las decisiones que concernian a la persona con discapacidad, la curatela asesora a la persona con
discapacidad, sin tomar las decisiones por ella.

17 La guarda de hecho es una figura de apoyo informal en la que una persona (el guardador de
hecho), usualmente un familiar o allegado, asume de forma espontanea el cuidado y la proteccion
de otra persona que tiene dificultades para valerse por si misma, como una persona con discapa-
cidad o mayor. No requiere un nombramiento judicial formal, aunque esta reconocida por ley y
se trata de una medida de apoyo valida y eficaz, especialmente desde la entrada en vigor de la
Ley 8/2021. Para acreditarla frente a terceros, se puede recurrir a testimonios, informes de ser-
vicios sociales o, para mayor seguridad juridica, a un acta de notoriedad ante notario
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2. En el dmbito judicial, mediante el procedimiento de incapacitacion judicial.
Era el mecanismo mds habitual, ya que en no pocas ocasiones se llegaba a in-
capacitar a una persona por cuestiones muy concretas y hasta obligadas, por
cuestiones hereditarias o incluso financieras, entre otras, e incluso para pro-
ceder a la esterilizacidon de una persona portadora de una discapacidad, aun-
gue en muchas ocasiones no se diesen todas las circunstancias para proceder
a la declaracién de dicha incapacidad. Todo este procedimiento judicial, que
resultaba laborioso y en el que habia partes demandadas y demandantes, fi-
nalizaba con una sentencia judicial que determinaba la incapacitacion total
de la persona y por la cual quedaba supeditada bien a la prolongacién de Ia
patria potestad o a la designacion de un tutor, y en ocasiones y de manera ex-
cepcional a la asignacién de un curador.

En definitiva, estas percepciones implicaban que una persona que era incapacitada
judicialmente quedaba imposibilitada legalmente para poder tomar decisiones, por
su discapacidad psiquica, intelectual o fisica, ya que se consideraba que esa persona
no podia ejercer su propia autonomia en su propio beneficio.

IV.- ESTADO ACTUAL DE LA SITUACION

Ahora, todo esto ha cambiado de manera sustancial y la consideracién de las perso-
nas que presentan algun tipo de discapacidad es que aun asi mantienen su capacidad
juridica, la cual es universal y equiparable a la capacidad civil y ademas la pueden
ejercer en igualdad de condiciones que el resto de las personas, aunque en deter-
minadas ocasiones, para poder ejercerla, precisen las necesarias y determinadas
medidas de apoyo.

Con esta nueva legislacién, que implica la modificacidon de importantes leyes, se ha visto
reflejado basicamente en el propio Codigo Civil, aparte de otras muchas normas legales,
entre ellas la propia ley del Registro Civil e incluso en algun apartado del propio Cédigo
Penal. Pero al mismo tiempo hay leyes que no se han visto alteradas por estos cambios,
asi ocurre en la Ley 41/2002 de autonomia del paciente?8, donde se establecen cuestio-
nes que estan muy directamente relacionadas con la propia autonomia personal, espe-

18 Ley41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica. Jefatura del Estado «BOE»
nam. 274, de 15 de noviembre de 2002
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cificamente dentro del ambito sanitario (consentimiento informado, derecho a la infor-
macion, instrucciones previas, etc.), manteniendo terminologias que para nada resultan
compatibles con esta nueva regulacion, tales como ocurre con términos como incapaz,
capacidad modificada judicialmente, persona que carece de capacidad e incluso consen-
timiento por representacion, que han desaparecido con la nueva legislacion.

En definitiva, a partir de ahora, ya no es posible incapacitar a una persona ni modi-
ficar su capacidad juridica, cuestion que como se ha expuesto y hasta la aprobacion
de esta Ley era lo que se realizaba en aquellas personas que fueran portadoras de
algun tipo de discapacidad, configurandose como una especifica situacion juridica
por la que se determinaba que una persona debido a su situacion psiquica, fisica o
sensorial no tenia capacidad suficiente para regir ni sus bienes ni su propia persona,
lo que conllevaba a que otra persona, ya fuera familiar o cényuge, fuera nombrada,
por sentencia judicial, como representante de esa persona discapacitada y conse-
cuentemente poder ejercer sus derechos en régimen de curatela, tutela o defensor
judicial, segun lo dictaminase el juez en su sentencia.

Hay que recordar que esta Ley esta limitada a los mayores de 18 afios, de manera que no
es aplicable a los menores de esa edad y que sean portadores de una discapacidad, ya
que legalmente se considera que, en el caso de los menores de edad, con independencia
de la capacidad que tengan, estos tienen los mismos derechos que el resto de los nifios.

V.- APOYO A LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN EL EJERCICIO DE SU CA-
PACIDAD JURIDICA

Se debe tener presente que la nueva legislacion establece dos puntos muy concretos, tal
y como reza el propio titulo de la Ley: apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio
de su capacidad juridica. De ahi que resulte interesante valorar estos dos conceptos:

1.- Personas con discapacidad

Al hacer referencia a la discapacidad®®, es importante precisar que este concepto
ha evolucionado con el tiempo. Queda atras la consideracion de la persona con

19 Ladiscapacidad es una condicion de una persona con deficiencias fisicas, mentales, intelectuales
o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras sociales y ambientales, difi-
cultan su plena y efectiva participacidn en la sociedad en igualdad de condiciones. No se trata
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discapacidad como aquella que presentaba algln tipo de carencia en sus extremi-
dades, partes anatdmicas o alteraciones funcionales de las mismas, o que tenian
mermadas cualidades intelectuales o sensoriales que limitaban su estar en el
mundo y su desarrollo integral como personas. La perspectiva actual nos lleva a
ver la discapacidad desde el Derecho y desde la dptica social, por lo que encon-
tramos que la discapacidad estd marcada por la interaccidon que se produce entre
las personas que presentan alguna deficiencia en su estructura o en su funcién
corporal, y las barreras impuestas por el entorno que le impiden participar de
forma efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones que el resto de las per-
sonas.

En el ambito civil, la Ley 8/2021 indica que persona con discapacidad es aquella
que precisa la provision de medidas de apoyo para el ejercicio de la capacidad
juridica. Pero si nos movemos en el campo del Derecho de familia o el de suce-
siones, la persona discapacitada tiene que cumplir unos requisitos administrati-
vos, como tener el certificado administrativo de minusvalia o bien el
reconocimiento de una dependencia de tipo severo (grado Il) o una gran depen-
dencia (grado I11)%°.

Como discapacidades se pueden considerar diferentes tipos, ya sean fisicas, menta-
les, intelectuales, sensoriales a largo plazo, y que al interactuar con diversas barreras
pueden impedir su participacion plenay efectiva en la sociedad en igualdad de con-
diciones con los demas.

La terminologia que es preciso utilizar es la de persona con discapacidad, dejando
de lado otras formas totalmente incorrectas, como discapacitado, personas con dis-
capacidades diferentes, minusvalido, invalido, persona que sufre una discapacidad,
diversidad funcional u otros términos por proponer.

solo de una limitacién individual, sino de una relacién entre la persona y su entorno, donde las
barreras actuan impidiendo su inclusion y participacién.

20 Los grados de dependencia se refieren a la clasificacion de la Ley de Dependencia en tres niveles
que determinan el nivel de necesidad de ayuda de una persona para realizar actividades basicas
de la vida diaria. Son el Grado | (Dependencia Moderada), donde se requiere ayuda para algunas
actividades basicas una vez al dia; el Grado Il (Dependencia Severa), que necesita apoyo varias
veces al dia pero no de manera constante; y el Grado Ill (Gran Dependencia), que precisa ayuda
continua y supervisiéon permanente debido a la pérdida total de autonomia.
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2.- Apoyos a las personas con discapacidad?!

Estas medidas son el otro gran pilar en el que se fundamenta la Ley 8/2021, la cual
refleja una transformacioén social, pone la dignidad del ser humano en primera linea,
con todas sus circunstancias, y ademas tiene como punto de partida la autonomia
de la voluntad de la persona.

Con esto, es preciso modificar la forma de realizar la evaluacidon de las personas con
discapacidad y ser conscientes de cuantas decisiones pueden y deben tomar de ma-
nera individual e independiente estas personas, teniendo presente que cada acto
concreto merece la evaluacion especial y particular, sin generalizaciones, sin tutelas
por el hecho de estar diagnosticado de una discapacidad.

Para ello, y siguiendo con las definiciones dadas para «persona con discapacidad»,
es preciso conocer cuales son las barreras que pueden obstaculizar el normal des-
arrollo de la persona que presenta algun tipo de limitacion de caracter funcional.

Realmente, cuando se hace referencia a la discapacidad, es preferible hacerlo de forma
plural y hablar de discapacidades, ya que se trata de algo complejo y a la vez heterogé-
neo. No existe una sola discapacidad, pues la etiologia de cada una es muy variable, bien
sea congénita, adquirida, sobrevenida, etc.; algunas mas visibles y otras incluso invisibles.
Consecuentemente, unas precisan mayor nivel de apoyo y otras, por el contrario, menos.

Con todo esto, se trata de tener en cuenta las capacidades que estas personas pue-
den, saben y deben desarrollar de una manera auténoma. Y en caso de no poder
llevarlas a cabo de una manera eficaz y eficiente, aplicar especificas medidas de
apoyo que les sean necesarias tanto en lo personal como en lo patrimonial.

Hablar de apoyo no es algo que resulte novedoso, pues ya era utilizado en el afio
2000 por la propia Asociacion Americana de Discapacidad??, haciendo referencia a

21 Los apoyos para personas con discapacidad son un conjunto de prestaciones y servicios disefiados
para garantizar su autonomia, participacion plenay calidad de vida, abarcando desde ayudas eco-
ndmicas (como la pensidn no contributiva) y para la movilidad hasta servicios de asistencia sani-
taria, formacion, vivienda adaptada y apoyo en la toma de decisiones legales.

22 LaAsociacion Americana de Discapacidad puede referirse a dos organizaciones principales en Es-
tados Unidos: la Asociacidn Estadounidense de Personas con Discapacidades (AAPD), que organiza
a la comunidad para impulsar el cambio politico y social, y la Asociacion Americana de Discapa-
cidad Intelectual y del Desarrollo (AAIDD), una organizacion de profesionales que ha liderado el
campo de la discapacidad intelectual y del desarrollo desde 1876
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cualquier tipo de recurso o estrategia que mejoraba o permitia el funcionamiento
de las personas con discapacidad.

Es cierto que hablar de las medidas de apoyo resulta a partir de ahora un tema esen-
cial y muy marcado, algo que estd en el propio espiritu y titulo de la Ley. Asi, se hace
referencia al apoyo y no a la sustitucidn, al acompafiamiento y a la asistencia, y se
recurre a la sustituciéon de manera excepcional.

Se establecen diferentes niveles de apoyos, que se pueden desarrollar de manera oca-
sional o continuada, de forma voluntaria ante notario o bien ante los érganos judiciales,
e incluso se pueden destinar a cuestiones que sean asistenciales o representativas,
aunque siempre teniendo en cuenta que el concepto de apoyo no lo es desde la ver-
tiente juridica sino esencialmente de tipo personal y social, y ademdas es muy amplio
por las diferentes medidas que se pueden aplicar a cada caso concreto y a cada situa-
cién especifica con la finalidad de que puedan hacer realidad su capacidad juridica.

Basicamente, estos apoyos de caracter personal pueden ser de tipo informal o de
tipo formal. Se explican seguidamente.

2.1.- Apoyos de caracter informal

En referencia a la guarda de hecho, y a diferencia de la normativa anterior, se consi-
dera como un refuerzo para asi evitar los problemas, a los que se han hecho refe-
rencia anteriormente, en relacion con las actuaciones extrajudiciales que se
realizaban con la persona discapacitada

Resulta significativo que la guarda de hecho sea un apoyo considerado como infor-
mal, cuando realmente se constituye como la figura estelar de la nueva normativa
legal, tal y como queda recogido de manera muy concreta en la propia Ley,

2.2.- Apoyos de caracter formal

Se establecen dos figuras: la curatela y el defensor judicial.

a) Curatela??

La curatela constituye la principal medida de apoyo de origen judicial para las perso-
nas con discapacidad y sera de aplicacién para las personas que precisen apoyo de
un modo continuado. Con estas caracteristicas, Unicamente se podra constituir por
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exclusiva decisidn judicial siempre y cuando no exista otra medida de apoyo suficiente
para la persona con discapacidad. De esta manera, se pretende prestar apoyo en el
ejercicio de la capacidad juridica, en la linea de excluir en lo posible las actuaciones
de naturaleza representativa, y solo en los casos en los que sea preciso, y Unicamente
de manera excepcional, podran atribuirse al curador funciones representativas.

Para garantizar la autonomia de la persona con discapacidad, quedardn establecidos,
de manera precisa, los actos en los que el curador deba prestar el apoyo e indicar,
en su caso, cuales son los actos donde debe ejercerse la representacion y, en cual-
quier caso, manteniendo la autonomia de la persona discapacitada. Esta figura esta
sometida a revisiones periddicas, aunque en todo momento el Ministerio Fiscal
podra recabar la informacién que estime conveniente y necesaria a fin de garantizar
el buen funcionamiento de la figura de la curatela.

Resulta interesante indicar que se contempla la denominada autocuratela, aunque
no resulte algo novedoso, pues una primera aproximacion (autotutela) a esta la fi-
gura fue introducida por medio de la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protec-
cion patrimonial de las personas con discapacidad (LPPD)?, en la que se preveia la
redaccion del documento de autotutela, de caracter publico o por resolucién judicial
mediante el cual se podian proteger diversas cuestiones de dmbito civil de la persona
discapacitada.

Los requisitos para poder ejercer como curador son muy genéricos, como ser mayor
de edad y estar en posesién de aptitudes para el adecuado desempeiio de esa fun-
cion. Esta figura podra recaer también sobre las fundaciones y demas personas ju-
ridicas sin animo de lucro, publicas o privadas, y entre cuyos fines figure la promocién

23 Lacuratela es una figura juridica en Espaia que consiste en un sistema de apoyo para personas
mayores de edad que, sin ser plenamente capaces, necesitan asistencia en el ejercicio de su ca-
pacidad juridica, es decir, en la toma de decisiones importantes en aspectos como la gestién de
sus bienes o su vida personal. Es una medida de caracter excepcional que se aplica cuando no
hay otra forma de apoyo suficiente, y es determinada por un juez, quien define los actos especi-
ficos en los que el curador debe intervenir para ayudar a la persona protegida, sin privarla de su
capacidad de decision por completo.

24 La Ley 41/2003 de 18 de noviembre, aunque introdujo la figura de la autotutela y los poderes
preventivos, no cred la autocuratela. La autocuratela es una figura mas moderna, definida en el
Cddigo Civil a partir de la reforma de la Ley 8/2021, que permite a una persona capaz hombrar o
excluir a un curador en prevision de una futura incapacidad, vinculando al juez al designar la cu-
ratela en documento publico notarial.
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de la autonomia y la asistencia a las personas con discapacidad, e incluso se fija la
posibilidad de poder designar dos curadores, uno especificamente para la persona
y otro para los bienes, siendo la autoridad judicial la que establezca el modo de fun-
cionamiento de los diferentes curadores.

Ademas, el curador tiene derecho a recibir una retribucién, siempre y cuando el pa-
trimonio de la persona con discapacidad lo permita, asi como al reembolso de los
gastos justificados y a la indemnizacion de los dafios sufridos sin culpa por su parte
en el ejercicio de su funcidn, cantidades que le seran satisfechas con cargo a dicho
patrimonio, segun lo establezca la propia autoridad judicial.

Finalmente, el curador queda obligado a rendir ante la autoridad judicial, sin perjui-
cio de la obligacion de proporcionar de manera periddica, la situacion econdmica y
que haya acordado la autoridad judicial.

Abundando un poco mas en este concepto, hay que diferenciar entre curador asis-
tencial y curador representativo:

Curador asistencial.

Su funcién sera adoptar las decisiones que haya tomado la persona con discapacidad,
dando asi cumplimiento al articulo 249 del Cédigo Civil cuando indica que las personas que
presten apoyo «deberdn actuar atendiendo a la voluntad, deseos y preferencias de quien
lo requiera. Igualmente, procurardn que la persona con discapacidad pueda desarrollar su
propio proceso de toma de decisiones, informdndola, ayuddndola en su comprension y ra-
zonamiento y facilitando que pueda expresar sus preferencias. Asimismo, fomentardn que
la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad juridica con menos apoyo en el
futuro». De manera que el propio juez en su resolucién debera fijar de forma precisa y por-
menorizada los actos que precisan de asistencia por parte del curador.

Curador representativo.

Tal y como se recoge en la exposicion de motivos de la Ley 8/2021, «en situaciones
donde el apoyo no pueda darse de otro modo y solo ante esa situacion de imposi-
bilidad, esta pueda concretarse en la representacién en la toma de decisiones»,
dando lugar a una curatela representativa que habra de adoptarse «solo en los casos
excepcionales en los que resulte imprescindible por las circunstancias de la persona
con discapacidad»; en tales casos, la autoridad judicial determinara los actos en los
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que el curador habra de asumir la representaciéon de la persona con discapacidad.
De manera que en la resolucién judicial se debera hacer constar la fijacion de las fa-
cultades representativas que debe asumir el curador.

b). Defensor judicial

La segunda figura de medida de apoyo formal es la del defensor judicial, que igual-
mente aparece recogida en el Cddigo Civil (articulos 295% y 2962?%) y que precisa de
su nombramiento por parte del letrado de la Administracidn de Justicia, en cumpli-
miento de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria?’ (articulos 27 al 32), previa peticion de
oficio por parte del Ministerio Fiscal, la cual se hara efectiva cuando la necesidad de
apoyo que precise la persona discapacitada lo sea de una forma ocasional y casual,
aunque la circunstancia que la genere sea recurrente.

Basicamente, el defensor judicial es la persona que asume de manera temporal la
representacion y la defensa de los intereses de las personas con discapacidad,
cuando la persona que legalmente debiera hacerlo no lo hace o se plantean conflic-
tos de intereses.

De esta manera, la figura del defensor judicial queda prevista especialmente para
cierto tipo de situaciones contempladas en el articulo 295 del Cédigo Civil®.

25 El articulo 295 del Cédigo Civil establece la figura del defensor judicial para personas con disca-
pacidad, el cual serd nombrado por la autoridad judicial cuando quien deba prestar apoyo no
pueda hacerlo, exista conflicto de intereses, o se necesiten medidas de apoyo ocasionales o hasta
que se resuelva la situacion. El defensor judicial sera una persona idénea para respetar los deseos
y preferencias de la persona con discapacidad.

26  El Articulo 296 del Cédigo Civil espaiol regula la figura del defensor judicial en la curatela, indi-
cando que no se nombrara uno si el apoyo se ha encomendado a mas de una persona, a menos
gue ninguna pueda actuar o la autoridad judicial lo considere necesario. Este articulo fue afiadido
por la Ley 8/2021, de 2 de junio.

27 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. Jefatura del Estado «BOE» nim. 158, de
03 de julio de 2015

28 Elarticulo 759.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) establece, en el contexto de los procesos
de incapacitacion, que no se podra decidir sobre la incapacitacidn sin un dictamen pericial médico
acordado por el tribunal. La ley requiere la intervencion de profesionales especializados para la
emision de este dictamen, que puede complementarse con informes de ambitos social o de otras
especialidades que aconsejen las medidas de apoyo adecuadas.
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Para el nombramiento de defensor judicial se hace preciso oir con caracter previo
a la persona con discapacidad, para que de esta manera la autoridad judicial pueda
nombrarle, recayendo esta responsabilidad en la persona que resulte mds idénea
para respetar, comprender e interpretar la voluntad, deseos y preferencias de
aquella.

VI.- CRITERIOS DE ELECCION DE LOS APOYOS

La propia Ley 8/2021 establece cuales han de ser los criterios de eleccion de estos
apoyos. De manera esquemdtica, se puede indicar que todos aquellos que conlleven:

- Respeto a la dignidad humanay a los derechos fundamentales.

- Respeto a la voluntad, deseos y preferencias de la persona en la toma de de-
cisiones.

- Necesidad y proporcionalidad de la medida de apoyo, determinando si debe
ser un apoyo formal o informal, y dentro de estos, si debe ser ocasional o con-
tinuado, de caracter asistencial o representativo.

- Fomento para que la persona con discapacidad pueda ejercer su capacidad
juridica con menor apoyo en el futuro. Es decir, favorecer el desarrollo de las
capacidades y de las competencias de la persona discapacitada para que pre-
cise menor apoyo.

- Establecimiento de salvaguardas para evitar situaciones de abusos, conflictos
de intereses o influencia indebida. Y para ello, se establecen rendiciones de
cuentas, controles judiciales, revisiones de medidas, etc.

VIl.- INFORME MEDICO-PERICIAL

Como ya se ha indicado, la Ley 8/2021, de 2 de junio, ha conllevado la modificacién
de normas legales tan importantes como la propia Ley de Enjuiciamiento Civil, asi
como la Ley de Jurisdiccién Voluntaria, entre otras.

Concretamente, la Ley de Enjuiciamiento Civil establece en su articulo 759.12%°:

29 Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocién de la Autonomia Personal y Atencidn a las personas
en situacion de dependencia. Jefatura del Estado «BOE» nim. 299, de 15 de diciembre de 2006
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Con respecto al informe pericial, este debe ser emitido bien directamente por
el médico forense o bien por el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
siendo en este caso un informe multidisciplinar en el que han de intervenir di-
ferentes profesionales, médicos forenses, psicdlogos forenses y trabajadores so-
ciales, lo cual permitira realizar un analisis que incluya la valoracién de caracter
multifactorial. A este respecto, se considera que la emisién del informe por el
equipo forense resulta mucho mads objetiva y cumple mucho mejor sus objeti-
VOS.

Si es preciso tener en cuenta, en lo referente a la realizacién del informe médico-
legal, que este no debe tener un exclusivo enfoque médico, donde especificamente
se haga hincapié en la propia deficiencia de la persona. De ahi, a diferencia de lo
que se venia realizando con los informes médico-periciales sobre incapacidades, que
ahora no resulte tan importante establecer diagndsticos ni valorar procesos patolé-
gicos, que en la mayoria de los casos son ya conocidos y constatados en los propios
informes clinicos, emitidos por los médicos responsables de los seguimientos clini-
cos, los cuales se aportan al procedimiento. Ahora se precisa determinar en primer
lugar que se trata de una «persona con una determinada discapacidad», ya sea men-
tal, intelectual, sensorial, psicosocial, etc.

El juicio sobre la capacidad que tiene una persona con discapacidad para resolver
esta basado en datos clinicos y no clinicos (existencia o no de una red de apoyo fa-
miliar, social o institucional que haga viable los deseos, las instrucciones y las aspi-
raciones manifestados por la persona que debe ser evaluada).

En este sentido, hay que tener presente que, en el caso de las personas con dis-
capacidad, dado que su red de relaciones sociales suele ser reducida, la influencia
educativa de la familia y del personal de apoyo es mucho mayor que en el resto
de la poblacién. Esto es especialmente acusado en el proceso de socializacion de
las personas cuya discapacidad no es sobrevenida. De ahi que resulte esencial
gue exista una relacion de colaboracién, apoyo y comprensiéon entre los profe-
sionales que intervienen en la atenciéon y los familiares de los que mas directa-
mente depende la persona con discapacidad, relacién que puede establecerse
con mayor facilidad si se facilita su inclusién y participacién en el proceso de in-
tervencion.

Especial interés pericial tiene determinar la autonomia de la persona con discapaci-
dad, y tal y como establece el articulo 2 de la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de
Promocidn de la Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de de-
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pendencia’, la autonomia se define como «la capacidad de controlar, afrontar y
tomar, por propia iniciativa, decisiones personales acerca de como vivir de acuerdo
con las normas y preferencias propias, asi como de desarrollar las actividades bdsicas
de la vida diaria». Por ello resulta de suma importancia recordar que nos encontra-
mos en el dmbito civil y que para determinar la capacidad civil y consecuentemente
su autonomia de la voluntad que permita a la persona con discapacidad tomar de-
cisiones sea necesario valorar los dos elementos en los que esta se sustenta y que
no son otros que la inteligencia y la voluntad, dos cualidades mentales que tienen
su estructura orgdnica en la que se apoya su funcionamiento, altamente complejo.

Cuando se hace referencia a la toma de decisiones, estas son muy variadas y varia-
bles, incluyendo aquellas que pueden resultar mas insignificantes por su intranscen-
dencia hasta las que pueden modificar el curso de la propia vida de la persona o
incluso el de otras personas.

En el afo 2012, la OMS cred la iniciativa QualityRights3!, un programa global que trata
de mejorar la calidad de estrategias efectivas para asegurar la capacidad juridica de
las personas con discapacidad psicosocial (consentimiento informado, planes de tra-
tamiento y recuperacién dirigidos por las personas, apoyo en la toma de decisiones,
planificacién anticipada y evitacion de la detencidn y tratamientos involuntarios).

Es importante también, para garantizar la proteccion de la vulnerabilidad, que si se
padece enfermedad fisica o mental identifiquemos las cualidades y las aptitudes que
puedan estar comprometidas y la magnitud e importancia del dafio. Para una eva-
luacidn exhaustiva de los aspectos neuroldgicos y neuropsicoldgicos que influyen en
la toma de decisiones habria que valorar el nivel de conciencia, la percepcion de es-
timulos, las funciones cognitivas, las funciones ejecutivas, el estado psicoafectivo,

30 En 2012, la OMS cred la Iniciativa QualityRights. Este programa global esta trabajando para me-
jorar la calidad de la atencidn que se brinda a las personas con problemas de salud mental y para
promover los derechos humanos de las personas con problemas de salud mental, discapacidades
psicosociales, intelectuales y cognitivas. Su enfoque de atencidn y apoyo se basa en los derechos
y esta orientado a la recuperacién.

31 El Documento Sitges de 2009 es un informe elaborado por un grupo de juristas y médicos que
busca establecer criterios para determinar la capacidad de las personas con demencia para tomar
decisiones y abordar las implicaciones legales y sociales del envejecimiento de la poblacién y de
las enfermedades neurodegenerativas, como la demencia, especialmente la enfermedad de Alz-
heimer.
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la ideacién espontdnea vy la conciencia de enfermedad. A este respecto es de desta-
car el Documento Sitges, publicado en 20093? y que recoge de forma minuciosa el
modo de evaluarlas.

Asi, se precisa determinar cudles son las areas afectadas por la discapacidad que pre-
senta la persona. Para hacer este informe, podriamos decir que debe ser particular,
especifico y «a la carta», aplicado a cada caso concreto y donde las circunstancias de
dos personas con la misma discapacidad son generalmente muy diferentes.

De manera genérica, el informe pericial debe contener:

- Descripcion de la enfermedad o deficiencia psiquica que afecta a la persona,
determinando su clase y su prondstico.

- Efectos de la referida enfermedad o deficiencia, en lo que hace referencia a
la capacidad de la persona presuntamente discapacitada para el adecuado go-
bierno de las habilidades funcionales a las que afecta y referido principal-
mente a las siguientes areas:

- Habilidades de la vida independiente, incluyendo tanto las actividades de
la vida diaria como instrumental.

- Habilidades econdémicas juridico-administrativas:

- Grado de conocimiento de la situacién econdmica que tienen la per-
sona con discapacidad.

- Capacidad para tomar decisiones de contenido econémico, tales como
el seguimiento efectivo de sus cuentas bancarias, de sus ingresos, de
sus gastos, etc.

- Capacidad para otorgar poder a favor de terceras personas.
- Capacidad para realizar disposiciones testamentarias.

- Capacidad para el manejo diario de dinero de bolsillo y conocimiento
sobre los gastos de uso cotidiano de caracter menor.

32 El articulo 249 del Cédigo Civil espafiol ha sido modificado y ahora se centra en las medidas de
apoyo a personas con discapacidad. Este articulo establece que quienes presten apoyo deben ac-
tuar respetando la voluntad, los deseos y preferencias de la persona. Sin embargo, no existe un
apartado concreto numerado como «249.3» en el articulo actual; la referencia parece apuntar a
un articulo previo o a un texto legal distinto.
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- Habilidades para la salud:
- Manejo de medicamentos.
- Seguimiento de pautas alimenticias.
- Autocuidado, de heridas, Ulceras, etc.
- Consentimiento para el tratamiento.
- Habilidades en relacién con el procedimiento judicial:
- Grado de conocimiento en relacion con el objetivo del procedimiento.
- Grado de conocimiento en referencia a las consecuencias de este.

- Capacidad contractual: determinar el grado de conocimiento sobre el al-
cance de los préstamos, donaciones, herencias, asi como cualquier otro
tipo de actos de disposicidon patrimonial.

- Definir la intensidad del apoyo. Es decir, si requiere algln tipo de supervi-
sién o asistencia en alguno o varios de los ambitos concernidos por la ne-
cesidad de apoyo, o si en alguna de las citadas dreas precisa de manera
excepcional un apoyo de representacién por no ser posible determinar la
voluntad, deseos y preferencias de la persona.

Aun asi, se deberia barajar otra posibilidad cuando se trata de situaciones en que
las decisiones resultan claramente perjudiciales para la persona sujeta a apoyos me-
diante curatela asistencial, como ocurre en el caso de enfermos mentales de tipo
psicético o bien cuando no pueda expresarse ni reconstruirse su trayectoria. Se de-
berd instar una revision de la curatela asistencial, fundamentada en que el apoyo
no resulta suficiente y que nos encontramos ante una situacién excepcional que jus-
tifica una modificacién del apoyo la solicitud de una curatela representativa, dando
asi cumplimiento a lo que establece el articulo 249.3 del Cédigo Civil*3, cuando hace
referencia a casos excepcionales, estableciendo que «cuando pese a haberse hecho
un esfuerzo considerable, no sea posible determinar la voluntad, deseos y preferen-

33  El articulo 249 del Cédigo Civil espafiol ha sido modificado y ahora se centra en las medidas de
apoyo a personas con discapacidad. Este articulo establece que quienes presten apoyo deben ac-
tuar respetando la voluntad, los deseos y preferencias de la persona. Sin embargo, no existe un
apartado concreto numerado como "249.3" en el articulo actual; la referencia parece apuntar a
un articulo previo o a un texto legal distinto.
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cias de la persona, las instituciones de apoyo podrdn asumir funciones representa-

tivas. En este caso, en el ejercicio de esas funciones se debera tener en cuenta la

trayectoria vital de la persona con discapacidad, sus creencias y valores, asi como

los factores que ella hubiera tomado en consideracion, con el fin de tomar la decisién
que hubiera adoptado la persona en caso de no requerir representacion».
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