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Introduccion

La intervencion profesional en general, y la de los trabajadores sociales sani-
tarios en particular, viene en su mayor parte regulada por unos principios ba-
sicos del derecho. Los trabajadores sociales sanitarios, en sus actos cotidianos
dentro del establecimiento donde ejercen, se ven supeditados al derecho sani-
tario como el resto de profesionales.

Este mo6dulo introduce aquellas normas basicas y leyes que regulan, desde el
derecho, cada acto profesional. La ley no es opinable. Debemos evitar caer
en el error de actuar basandonos en la opinidn propia y dejando de lado la
normativa vigente, tanto en lo referido a los derechos como a los deberes de
los pacientes y usuarios.
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1. Marco legal: Ley General de Sanidad. Despliegue
de las leyes autonémicas. Principales diferencias y
similitudes

Introduccion

En esta parte tomamos el marco legal como el aspecto de la actividad profe-
sional que, en Gltima instancia, permite tener una u otra presencia, una u otra
consideracion y participacion, una u otra actividad, dentro de las institucio-
nes, en sus establecimientos y en definitiva dentro del tejido social profesio-
nal. Cada vez mas nos encontramos con que nos dicen que no a algo porque
simplemente no estd recogido en el marco legal. Y es cierto. Numerosos car-
gos responsables de la sanidad estatal y autondmica, responsables de estable-
cimientos sanitarios acuden a la falta de representatividad del trabajo social
sanitario en los 6rganos de decision institucional, no sélo con voz sino tam-
bién con voto, a ese casi no estar en el marco legal.

;Qué dice la normativa? Lo primero que constatamos es que en la normati-
va apenas aparece el trabajador social sanitario citado como tal; s6lo hay bre-
ves referencias, pero sin demasiados detalles. Por lo tanto, vamos a analizar el
marco legal que nos regula dentro del sistema sanitario para evaluar nuestras
propias actuaciones desde el trabajo social sanitario y ver si cumplimos o no
con los requisitos. Con algunas de las normas mds importantes, vamos a ver
como debemos organizar el trabajo para que, cuando sea posible, podamos
presentarlo cumpliendo con la normativa. Aunque hoy en dia no estemos re-
conocidos en el marco legal como lo estan otros profesionales del &mbito sa-
nitario, si somos capaces de cumplir los requisitos y condicionantes que éste
impone en términos generales y el reconocimiento esperado y deseado, tam-

bién merecido y justificado por los propios hechos, llegard de manera natural.

Este posgrado en si mismo es un primer paso, pues la formacién especializada,
por ejemplo, es uno de los requisitos para el reconocimiento como profesion
sanitaria. Siempre aplicando las leyes vigentes podremos ganar presencia en

la normativa.

¢(Doénde y en qué términos aparece el trabajo social sanitario en los diferentes
documentos oficiales, estatales y autonémicos? Vamos a planificar la reorga-
nizacion del servicio de trabajo social sanitario para que logremos, entre todos,
restaurar normativamente aquello que la presencia, las responsabilidades y las
intervenciones actuales de los trabajadores sociales sanitarios exigen.

Parte de este texto se apoya en el trabajo de investigacion de la normativa
vigente realizado para la Sesion Intercolegial de Sanidad, organizada por el
Consejo General de Diplomados en Trabajo Social y celebrada el 1 de marzo
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de 2008 y en el articulo posterior "El trabajo social sanitario: presencias y au-
sencias en al marco legal estatal y autonémico. Argumentos y propuestas para
una estrategia orientada a poner de relieve la realidad".

Referencia bibliografica

D. Colom Masfret (2008). "El trabajo social sanitario: presencias y ausencias en el mar-
co legal estatal y autonémico. Argumentos y propuestas para una estrategia orientada
a poner de relieve la realidad". Revista de Servicios Sociales y Politica Social (n.° 80). Con-
sejo General de Colegios de Diplomados en Trabajo Social. Disponible en el espacio de
recursos del aula.

Por lo tanto, esta altima parte persigue la reflexién y evaluacién respecto a
la organizacion de nuestros servicios de trabajo social sanitario siguiendo las
normas legales, busca promover la investigacion basandose en estudiar los re-
sultados y los beneficios terapéuticos que aporta la disciplina del trabajo social
sanitario lo que, por ejemplo, es un requisito que marca la Ley de Cohesion
y Calidad del Sistema Sanitario para reconocer dicho procedimiento en la car-

tera de servicios.

Justifica los argumentos anteriores el siguiente hecho: el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, en su Sentencia 00028/2007, entre otras observaciones po-
ne de relieve la importancia del reconocimiento dentro del marco legal como

referente para la sociedad. Asi, dice:

"la alusién al cédigo deontoldgico de la profesién del trabajo social, aprobado por la
Asamblea General de Diplomados en Trabajo Social, si bien refiere ya unas funciones
propias de estos profesionales, carece, como es obvio del necesario valor normativo fuera
del ambito puramente interno del propio colegio profesional".

Disponible en el espacio de recursos del aula

1.1. Revision del texto del marco legal

1.1.1. Material de trabajo consultado para la elaboracion del
analisis de la presencia del trabajo social sanitario

Nos hemos centrado en aquellos textos que aparecen citados y mencionados
en las diferentes leyes y reales decretos: legislacion sanitaria de &mbito esta-
tal y auton6émico. A continuacién detallamos los textos analizados, si bien el
profesor Corbella ha presentado las altimas actualizaciones de las diferentes
leyes. Este es un simple ejercicio de introspeccién.

Documentacién analizada de &mbito estatal

e La Constituciéon (1978).

e Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (1986).
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e Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del
Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y Do-
cumentaciéon Clinica (2002).

e Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema Nacional
de Salud (2003).

e Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, que recoge la cartera de
servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el procedimiento para

su actualizacién (2006).

e Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sani-
tarias (2003).

s 2 2. . . Dy . -
Relacién de documentos electrénicos' en formato pdf disponibles parasu  Disponibles en el espacio de re-
cursos del aula.

consulta

e Andalucia: Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de Andalucia (1998).

e Andalucia: Orden, de 7 de junio de 2002, por la que se actualiza el mapa
de atencién primaria de salud de Andalucia (2002).

e Aragén: Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén (2002).

e Asturias: Ley 1/1992, de 2 de julio, del Servicio de Salud del Principado de
Asturias (1992).

e Canarias: Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Canarias
(1994).

e Cantabria: Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacion Sanitaria de
Cantabria (2002).

e (Castillay Leon: Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenacion del Sistema Sa-
nitario (1993).

e (Castilla-La Mancha: Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacion Sa-
nitaria de Castilla-La Mancha (2000).

e Catalufia: Ley 15/1990, de 9 de julio, de Ordenacion Sanitaria de Catalufia
(1990).

¢ Comunidad Valenciana: Ley 3/2003, de 6 de febrero, de Ordenacién Sani-
taria de la Comunidad Valenciana (2003).

e Comunidad de Madrid: Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién
Sanitaria (2001).

e Extremadura: Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extremadura
(2001).

e Galicia: Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia (2008).

e Islas Baleares: Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud de las Islas Baleares (2003).

e La Rioja: Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de La Rioja (2002).

e Navarra: Ley Foral 10/1990, de 23 de noviembre, de Salud (1990).

e Pais Vasco: Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion Sanitaria del Pais
Vasco (1997).

e Region de Murcia: Ley 4/1994, de 26 de julio, de Salud de la Region de
Murcia (1994).
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e Ceuta: Decreto de la Presidencia de la Ciudad de 31 de julio de 2001 (2001).
e Melilla: Real Decreto 1515/2005, de 16 de diciembre, sobre traspasos en
materia de sanidad (2005).

Constitucion espaiiola de 27 de diciembre de 1978

La Constitucion esparfiola sustenta toda la normativa derivada en el Estado y

a ella se refieren, en uno u otro punto, todos los documentos legales:

e Segln el articulo 43 de la Constitucion, "se reconoce el derecho a la pro-
teccién de la salud".
Recordemos que en 1978 la Organizacion Mundial de la Salud, en la De-
claracién de Alma-Ata, reitera firmemente que la salud, un estado de com-
pleto bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afec-
ciones y enfermedades, es un derecho humano fundamental y que el lo-
gro del grado mas alto posible de salud es un objetivo social sumamente
importante en todo el mundo, cuya realizacién exige la intervencién de
otros muchos sectores sociales y econ6micos, ademas del de salud.

e Segln el articulo 50 de la Constitucién, "los poderes publicos garantiza-
ran, mediante pensiones adecuadas y periddicamente actualizadas, la su-
ficiencia econdmica a los ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y
con independencia de las obligaciones familiares, promoveran su bienes-
tar mediante un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas

especificos de salud, vivienda, cultura y ocio".

Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad

Titulo primero: del sistema de salud

Capitulo primero: de los principios generales

"Articulo 6. Las actuaciones de las administraciones publicas sanitarias estardn orienta-
das:

1) Ala promocién de la salud.

2) A promover el interés individual, familiar y social por la salud mediante la adecuada
educacion sanitaria de la poblacién.

3) A garantizar que cuantas acciones sanitarias se desarrollen estén dirigidas a la preven-
ci6én de las enfermedades y no sélo a la curacién de las mismas.

4) A garantizar la asistencia sanitaria en todos los casos de pérdida de la salud.

5) A promover las acciones necesarias para la rehabilitacién funcional y reinsercién so-
cial del paciente.

Articulo 7. Los servicios sanitarios, asi como los administrativos, econémicos y cuales-
quiera otros que sean precisos para el funcionamiento del sistema de salud, adecuaran
su organizacién y funcionamiento a los principios de eficacia, celeridad, economia y fle-
xibilidad.

Articulo 8.1. Se considera como actividad fundamental del sistema sanitario la realizacion
de los estudios epidemiolédgicos necesarios para orientar con mayor eficacia la prevencién
de los riesgos para la salud, asi como la planificacién y evaluacién sanitaria, debiendo
tener como base un sistema organizado de informacioén sanitaria, vigilancia y accion
epidemioldgica.

Alma-Ata

Conferencia Internacional so-
bre la Atenciéon Primaria de
Salud, celebrada en Alma-Ata
(antigua Unidn Soviética),
del 6 al 12 de septiembre de
1978.
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[...]
Capitulo tercero: de la salud mental

Articulo 20. Sobre la base de la plena integracion [...] servicios sanitarios y sociales, las ad-
ministraciones sanitarias competentes adecuaran su actuacion a los siguientes principios:

1) La atencioén a los problemas de salud mental [...].

2) La hospitalizacion de los pacientes [...].

3) Se desarrollaran los servicios de rehabilitacién y reinsercién social necesarios para una
adecuada atencién integral de los problemas del enfermo mental, buscando la necesaria
coordinacién con los servicios sociales.

4) Los servicios de salud mental y de atencién psiquiatrica del sistema sanitario general
cubrirdn, asimismo, en coordinacién con los servicios sociales, los aspectos de prevencion
primaria y la atencion a los problemas psicosociales que acomparian a la pérdida de salud
en general."

Debemos sefialar los términos "servicios de rehabilitacién y reinsercion social".
Veremos que ambos estan presentes en todas las normativas, ya sean estatales o
autondmicas. Encontraremos matices, pero las referencias a lo social aparecen
bajo ese formato y raramente se incluyen los términos "trabajo social".

Sefialamos también la referencia frecuente a la "asistencia integral", que si bien
interpretamos que se refiere a la unién de lo social y lo sanitario, es una inter-
pretaciéon particular que en ningan caso viene mas detallada. En el capitulo
primero, de la organizacion general del sistema sanitario pablico, se dice:

"b) La organizaciéon adecuada para prestar una atencion integral a la salud, comprensiva
tanto de la promocién de la salud y prevencion de la enfermedad como de la curacion
y rehabilitacion".

Vamos a aportar algunas reflexiones sobre la Ley General de Sanidad y el tra-
bajo social sanitario.

Texto de la ley Comentario

Titulo primero: del sistema de salud Capitulo
primero: de los principios generales.

Articulo 6. Las actuaciones de las administra-
ciones publicas sanitarias estaran orientadas:
[...]

[punto 5] a promover las acciones necesarias
para la rehabilitacion funcional y la reinsercién
social del paciente.

Vemos que se cita en las primeras paginas del
texto el concepto reinsercion social. La mayo-

ria de los profesionales lo tomamos como una
alusién clara a la intervencién desde el "traba-
jo social", més adelante se produce el cambio.
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Texto de la ley

Comentario

Articulo 7. Los servicios sanitarios [...] adecua-
ran su organizacién y funcionamiento a los
principios de eficacia, celeridad, economia y
flexibilidad.

Estos principios tomados en gran parte de la
Ley 30/92, de 26 de noviembre, de procedi-
miento administrativo (articulo 3.1.) y del arti-
culo 103 de la Constitucién.

Por su naturaleza, el trabajo social sanitario
optimiza los servicios sanitarios y evita su utili-
zacién por razones no médicas.

El trabajo social sanitario, a modo de ejemplo
y liderando el protocolo del programa de pla-
nificacién del alta sanitaria, reduce los tiempos
de espera en la gestién de la continuidad asis-
tencial, uno de los objetivos de la planificacién
del alta. Asimismo, la intervencién psicosocial
ayuda a la persona y a su familia a establecer
una proporcién adecuada de la magnitud del
problema real que estan padeciendo.

Por lo tanto, los principios de "eficacia, celeri-
dad, economia y flexibilidad" también vienen
garantizados por la accion de los trabajadores
sociales sanitarios que, al trabajar con la per-
sona y la familia, penetran en el territorio final
que es la voluntad de la persona.

El mejor tratamiento médico puede romperse
si no existe una red social capaz de sostenerlo
y garantizarlo.

Articulo 8.1. Se considera como actividad fun-
damental del sistema sanitario la realizacién
de los estudios epidemiolégicos necesarios pa-
ra orientar con mayor eficacia la prevencién
de los riesgos para la salud, asi como la planifi-
cacién y evaluacién sanitaria, debiendo tener
como base un sistema organizado de informa-
cién sanitaria, vigilancia y accién epidemiold-
gica.

Si bien es cierto que la investigacién aplicada
es un punto débil del trabajo social sanitario,
no es menos cierto que la informacién esta
disponible en la mayoria de los servicios. Cabe
iniciar proyectos de ordenacién para que se fa-
cilite su estudio e interpretacién siempre des-
de la perspectiva del trabajo social, es decir,
buscando caminos hacia la mejora a partir de
la propia persona.

Capitulo IlI: de la salud mental

Articulo 20. Sobre la base de la plena integra-
cién [...] servicios sanitarios y sociales, las ad-
ministraciones sanitarias competentes adecua-
ran su actuacion a los siguientes principios:
[...]

3) Se desarrollaran los servicios de rehabilita-
cién y reinsercién social necesarios para una
adecuada atencién integral de los problemas
del enfermo mental, buscando la necesaria
coordinacién con los servicios sociales.

4) Los servicios de salud mental y de atencién
psiquiatrica del sistema sanitario general cubri-
ran, asimismo, en coordinacién con los servi-
cios sociales, los aspectos de prevencién pri-
maria y la atencién a los problemas psicoso-
ciales que acompanian a la pérdida de salud en
general.

En el caso de la salud mental, uno de los cam-
pos mas desarrollados del trabajo social sanita-
rio, puede suscribirse lo mismo que en la asis-

tencia sanitaria general.

Titulo Il

Capitulo primero: de la organizacién general
del sistema sanitario publico

[...]

Articulo 47.1. Se crea el Consejo Interterritorial
del Sistema Nacional de Salud, que estara in-
tegrado por un representante de cada una de
las comunidades auténomas y por igual nud-
mero de miembros de la Administracién del
Estado.

El representante del Consejo Interterritorial de
cada comunidad es, en principio, el consejero
competente en materia de sanidad.

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
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Si bien el profesor Corbella desarrolla ampliamente este punto en las paginas

siguientes desde el trabajo social sanitario, ;c6mo asumimos y aplicamos estos

principios basicos?

"Articulo 2. Principios basicos.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

La dignidad de la persona humana, el respeto a la autonomia de su voluntad y a
su intimidad orientaran toda la actividad encaminada a obtener, utilizar, archivar,
custodiar y transmitir la informacién y la documentacién clinica.

Toda actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con caricter general, el previo
consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse
después de que el paciente reciba una informacién adecuada, se hara por escrito en
los supuestos previstos en la Ley.

El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la infor-
macioén adecuada, entre las opciones clinicas disponibles.

Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al tratamiento, excepto en los casos
determinados en la Ley. Su negativa al tratamiento constara por escrito.

Los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar los datos sobre su estado fisico o
sobre su salud de manera leal y verdadera, asi como el de colaborar en su obtencién,
especialmente cuando sean necesarios por razones de interés publico o con motivo
de la asistencia sanitaria.

Todo profesional que interviene en la actividad asistencial esta obligado no sélo a
la correcta prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de infor-
macioén y de documentacion clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y
voluntariamente por el paciente.

La persona que elabore o tenga acceso a la informacién y la documentacion clinica
estd obligada a guardar la reserva debida."

Ello sugiere el disefio de un consentimiento informado cuando de su inter-

vencion se deriva, por ejemplo, una gestiéon con terceros. Asi damos forma

legal a la intervencién desde el trabajo social sanitario de manera que quede

patente la aplicacion del marco legal sanitario, como hacen los demas profe-

sionales. Dentro de los procedimientos de trabajo social sanitario incluiremos

el consentimiento informado.

De nuevo reflexionamos sobre los detalles acerca de la organizacién actual de

los servicios sanitarios y los servicios que a su vez los componen.
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Texto de la ley

Comentario

Articulo 2. Principios basicos

[...]

2) Toda actuacion en el ambito de la sani-
dad requiere, con caracter general, el pre-
vio consentimiento de los pacientes o usua-
rios. El consentimiento, que debe obtenerse
después de que el paciente reciba una infor-
macién adecuada, se haré por escrito en los
supuestos previstos en la Ley.

[...]

6) Todo profesional que interviene en la ac-
tividad asistencial esta obligado no sélo a
la correcta prestacion de sus técnicas, sino
al cumplimiento de los deberes de informa-
cion y de documentacion clinica, y al respe-
to de las decisiones adoptadas libre y volun-
tariamente por el paciente.

Cabe elaborar el consentimiento informado
desde el trabajo social sanitario para cuando
de su intervencion se deriva, por ejemplo, una
gestién que implica una derivacion a otro ser-
vicio.

La existencia de dicho documento dar4 a la in-
tervencion desde el trabajo social sanitario la
forma que exige la ley y quedara claro que se
esta asumiendo y aplicando el marco legal sa-
nitario, el mismo que aplican los demas profe-
sionales. Asi, uno de los nuevos procedimien-
tos del servicio de trabajo social sanitario debe
ser "el consentimiento informado".

Articulo 3. Las definiciones legales. A efectos
de esta Ley se entiende por:

[...]

Historia clinica: el conjunto de documentos
que contienen los datos, valoraciones e infor-
maciones de cualquier indole sobre la situa-
cién y la evolucién clinica de un paciente a lo
largo del proceso asistencial.

[...]

Informe de alta médica: el documento emiti-
do por el médico responsable en un centro
sanitario al finalizar cada proceso asistencial de
un paciente, que especifica los datos de éste,
un resumen de su historial clinico, la actividad
asistencial prestada, el diagnéstico y las reco-
mendaciones terapéuticas.

Cabe definir, en este caso trasladar la defini-
cién y su valor documental, de la historia so-
cial, para ser precisos, la historia de trabajo so-
cial sanitario a los érganos competentes.

Los redactores de la Ley deberian disponer de
esta informacion.

El informe social sanitario de alta, o el informe
social sanitario para otros fines, también de-
be presentarse como un documento de valor,
puesto que incluye el diagnéstico social para
la persona, pues en él se relata su acto vital y
que ha sido motivo de la intervencién del tra-
bajador social sanitario.

Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesion y Calidad del Sistema Nacional

de Salud

"Articulo 12. Prestacién de atencién primaria.

1) La atencién primaria es el nivel basico e inicial de atencién, que garantiza la globalidad
y continuidad de la atencién a lo largo de toda la vida del paciente, actuando como gestor
y coordinador de casos y regulador de flujos. Comprendera actividades de promoci6n de
la salud, educacién sanitaria, prevencién de la enfermedad, asistencia sanitaria, mante-
nimiento y recuperacién de la salud, asi como la rehabilitacion fisica y el trabajo social."

El texto del Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, es literal al anterior.

Se reproduce textualmente.

Dicha Ley se ha comentado al principio del texto sefialando que los términos

reinsercion social dieron paso al trabajo social en el articulo 12 y se ha sefialado

también que en ningtn otro articulo aparece el término trabajo social.

Texto de la disposicion

Comentario

Articulo 12. Prestacién de atencién primaria.
1) La atencién primaria es el nivel bésico e ini-
cial de atencién [...] y recuperacién de la sa-
lud, asi como la rehabilitacién fisica y el traba-
jo social.

Como puede verse, se mantiene el mismo tex-
to, sélo que ya se habla de trabajo social.
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Es importante el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se
establece la cartera de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el

procedimiento para su actualizacion.

"No se incluiran en la cartera de servicios comunes:
a) Aquellas técnicas, tecnologias o procedimientos:

e Cuya contribucién eficaz a la prevencién, diagnoéstico, tratamiento, rehabilitacion
o curacién de las enfermedades, conservacién o mejora de la esperanza de vida, au-
tonomia y eliminacién o disminucioén del dolor y el sufrimiento no esté suficiente-
mente probada.

* Que se encuentren en fase de investigacion clinica, salvo los autorizados para uso
compasivo.

* Que no guarden relacion con enfermedad, accidente o malformacion congénita.

* Que tengan como finalidad meras actividades de ocio, descanso, confort, deporte o
mejora estética o cosmética, uso de aguas, balnearios o centros residenciales u otras
similares.

b) La realizacion de reconocimientos y examenes o pruebas biologicas voluntariamente
solicitadas o realizadas por interés de terceros.

c) La exclusién de una técnica, tecnologia o procedimiento incluido en la cartera de ser-
vicios comunes se llevara a cabo cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

e Evidenciarse su falta de eficacia, efectividad o eficiencia, o que el balance entre bene-
ficio y riesgo sea significativamente desfavorable.

e Haber perdido su interés sanitario como consecuencia del desarrollo tecnolégico y
cientifico o no haber demostrado su utilidad sanitaria.

e Dejar de cumplir los requisitos establecidos por la legislacién vigente.

El procedimiento de evaluacion para la actualizacion de la cartera de servicios comunes
se aplicara a las técnicas, tecnologias o procedimientos relevantes, que son aquellos que
retinen, al menos, una de las siguientes caracteristicas:

e Representar una aportacién sustancialmente novedosa a la prevencién, al diagnés-
tico, a la terapéutica, a la rehabilitacién, a la mejora de la esperanza de vida o a la
eliminacién del dolor y el sufrimiento.

e Ser nuevas indicaciones de equipos o productos ya existentes.

e Requerir para su aplicacién nuevos equipos especificos.

* Modificar de modo significativo las formas o sistemas organizativos de atencién a
los pacientes.

e Afectar a amplios sectores de poblacién o a grupos de riesgo.

e Suponer un impacto econémico significativo en el Sistema Nacional de Salud.

e Suponer un riesgo para los usuarios o profesionales sanitarios o el medio ambiente.

e La aprobacién definitiva de las propuestas que se formulen por dicha Comisién co-
rrespondera al Ministerio de Sanidad y Consumo, previo acuerdo del Consejo Inter-
territorial del Sistema Nacional de Salud."
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Texto de la ley

Comentario

El capitulo | se ocupa de las prestaciones del
Sistema Nacional de Salud [...].

Se define el catdlogo de prestaciones como

el conjunto de servicios preventivos, diagnos-
ticos, terapéuticos, rehabilitadores y de pro-
mocion de la salud dirigidos a los ciudadanos,
que comprende las prestaciones de salud pu-
blica, atencién primaria y especializada, so-
ciosanitaria, urgencias, farmacia, ortoproétesis,
productos dietéticos y transporte sanitario.

La cartera de servicios es el conjunto de técni-
cas, tecnologias o procedimientos, entendien-
do por tales cada uno de los métodos, activi-
dades y recursos basados en el conocimiento
y experimentacion cientifica, mediante los que
se hacen efectivas las prestaciones sanitarias.

Es esencial para los trabajadores sociales sani-
tarios comprender y asumir la diferencia en-

tre el catalogo de servicios y la cartera de ser-
vicios. En ningln caso son conceptos sindni-

mos.

No se incluiran en la cartera de servicios co-
munes:

a) Aquellas técnicas, tecnologias o procedi-
mientos:

1) Cuya contribucién eficaz a la prevencién,
diagnéstico, tratamiento, rehabilitacién o cu-
racion de las enfermedades, conservacion o
mejora de la esperanza de vida, autonomia y
eliminacién o disminucién del dolor y el sufri-
miento no esté suficientemente probada.

L.

Aunque aisladas y pocas, existen investigacio-
nes de trabajadores sociales que certifican di-
chos beneficios. Pero aln sin existir, pueden
realizarse retrospectivamente. El trabajo social
sanitario esta ahi y sus efectos también.

En ciencia, lo que no se ha descubierto no se
niega porque se sabe que no significa que no
exista.

El procedimiento de evaluacién para la actua-
lizacién de la cartera de servicios comunes se
aplicaré a las técnicas, tecnologias o procedi-
mientos relevantes, que son aquellos que red-
nen, al menos, una de las siguientes caracteris-
ticas:

a) Representar una aportacién sustancialmente
novedosa a la prevencién, al diagnéstico, a la
terapéutica, a la rehabilitacion, a la mejora de
la esperanza de vida o a la eliminacién del do-
lor y el sufrimiento.

b) Ser nuevas indicaciones de equipos o pro-
ductos ya existentes.

c)Requerir para su aplicacién nuevos equipos
especificos.

d) Modificar de modo significativo las formas
o sistemas organizativos de atencion a los pa-
cientes.

e) Afectar a amplios sectores de poblacién o a
grupos de riesgo.

f) Suponer un impacto econémico significativo
en el Sistema Nacional de Salud.

g) Suponer un riesgo para los usuarios o pro-
fesionales sanitarios o el medio ambiente.

La aprobacién definitiva de las propuestas que
se formulen por dicha Comisién corresponde-
ra al Ministerio de Sanidad y Consumo, previo
acuerdo del Consejo Interterritorial del Siste-
ma Nacional de Salud.

La satisfaccion de los requisitos de este pun-
to es la gran puerta hacia aparecer en la carte-
ra de servicios del Sistema Nacional de Salud
mas alla de la cita actual.

Ello abriria las puertas en las comunidades au-
ténomas.

Y ved la importancia y el trabajo que desem-
pefa el Consejo Interterritorial.

Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias

e Intrusismo Profesional

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad Gnicamente se refiere al
ejercicio libre de las profesiones sanitarias, sin afrontar su regulacién, aunque

prevé, como competencia del Estado, la homologacién de programas de for-
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macion posgraduada, el perfeccionamiento y la especializacion del personal
sanitario, asi como la homologacion general de los puestos de trabajo de los

servicios sanitarios.

Esto es asi porque la Ley General de Sanidad es una norma de naturaleza pre-
dominantemente organizativa, cuyo objetivo primordial es establecer la es-
tructura y el funcionamiento del sistema sanitario publico en el nuevo modelo

politico y territorial del Estado que deriva de la Constitucién de 1978.

"Articulo 2. Profesiones sanitarias tituladas.

1) De conformidad con el articulo 36 de la Constitucion, y a los efectos de esta Ley,
son profesiones sanitarias, tituladas y reguladas, aquellas cuya formacién pregraduada
o especializada se dirige especifica y fundamentalmente a dotar a los interesados de los
conocimientos, habilidades y actitudes propias de la atencién de salud, y que estan or-
ganizadas en colegios profesionales oficialmente reconocidos por los poderes publicos,
de acuerdo con lo previsto en la normativa especificamente aplicable.

Las profesiones sanitarias se estructuran en los siguientes grupos:

a) De nivel licenciado: las profesiones para cuyo ejercicio habilitan los titulos de licen-
ciado en Medicina, en Farmacia, en Odontologia y en Veterinaria y los titulos oficiales de
especialista en Ciencias de la Salud para licenciados a que se refiere el titulo II de esta Ley.

b) De nivel diplomado: las profesiones para cuyo ejercicio habilitan los titulos de diplo-
mado en Enfermeria, en Fisioterapia, en Terapia Ocupacional, en Podologia, en Optica
y Optometria, en Logopedia y en Nutricion Humana y Dietética y los titulos oficiales
de especialista en Ciencias de la Salud para tales diplomados a que se refiere el titulo II
de esta Ley.

a) Enfermeros: corresponde a los diplomados universitarios en Enfermeria la direccién,
evaluacion y prestacion de los cuidados de enfermeria orientados a la promocién, man-
tenimiento y recuperacion de la salud, asi como a la prevencion de enfermedades y dis-
capacidades.

b) Fisioterapeutas: corresponde a los diplomados universitarios en Fisioterapia la pres-
tacién de los cuidados propios de su disciplina, a través de tratamientos con medios y
agentes fisicos, dirigidos a la recuperacion y rehabilitacién de personas con disfunciones
o discapacidades sométicas, asi como a la prevencion de las mismas.

c) Terapeutas ocupacionales: corresponde a los diplomados universitarios en Terapia Ocu-
pacional la aplicacién de técnicas y la realizaciéon de actividades de caracter ocupacional
que tiendan a potenciar o suplir funciones fisicas o psiquicas disminuidas o perdidas, y
a orientar y estimular el desarrollo de tales funciones.

d) Poddlogos: los diplomados universitarios en Podologia realizan las actividades dirigi-
das al diagnoéstico y tratamiento de las afecciones y deformidades de los pies, mediante
las técnicas terapéuticas propias de su disciplina.

e) Opticos-optometristas: los diplomados universitarios en Optica y Optometria desarro-
llan las actividades dirigidas a la deteccion de los defectos de la refraccion ocular, a través
de su medida instrumental, a la utilizacién de técnicas de reeducacién, prevencioén e hi-
giene visual, y a la adaptacion, verificacién y control de las ayudas 6pticas.

f) Logopedas: los diplomados universitarios en Logopedia desarrollan las actividades de
prevencion, evaluacion y recuperacién de los trastornos de la audicion, la fonacion y del
lenguaje, mediante técnicas terapéuticas propias de su disciplina.

g) Dietistas-nutricionistas: los diplomados universitarios en Nutricién Humana y Dieté-
tica desarrollan actividades orientadas a la alimentacién de la persona o de grupos de
personas, adecuadas a las necesidades fisioldgicas y, en su caso, patologicas de las mismas,
y de acuerdo con los principios de prevencién y salud publica."
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Texto de la ley

Comentario

La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sa-
nidad, Gnicamente se refiere al ejercicio libre
de las profesiones sanitarias

[...]

Articulo 2. Profesiones sanitarias tituladas.

1) De conformidad con el articulo 36 de la
Constitucion, y a los efectos de esta Ley, son
profesiones sanitarias, tituladas y reguladas,
aquellas cuya formacién pregraduada o espe-
cializada se dirige especifica y fundamental-
mente a dotar a los interesados de los conoci-
mientos, habilidades y actitudes propias de la
atencion de salud, y que estan organizadas en
colegios profesionales oficialmente reconoci-
dos por los poderes publicos, de acuerdo con
lo previsto en la normativa especificamente
aplicable.

En este caso la universidad es quien puede
abrir el camino para buscar el reconocimiento
del trabajo social sanitario como profesion sa-
nitaria.

Pero las condiciones exigidas no parecen mu-
ros insalvables. Por supuesto, cabe una aseso-
ria legal especializada pero es sélo cuestién de
dar la forma que exige la normativa a lo que
se esta haciendo, a lo que existe.

1.1.2. Breve analisis del ambito autonémico segiin la Ley de

Sanidad y las referencias, explicitas o implicitas al trabajo

social sanitario

Para este apartado se recomienda acudir al documento citado elaborado con
motivo de la Intercolegial de Sanidad del 1 de marzo de 2008 y en poder de
los colegios. No obstante, se reflejan aquellos ejemplos mas sangrantes cons-
tatando de antemano que en ningun caso se cita el trabajo social sanitario

directamente.

Referencia de la Ley

Coémo aparece el trabajo social citado

Andalucia:
Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud de An-
dalucia

Orden, de 7 de junio de 2002, por la que se
actualiza el mapa atencién primaria de salud
de Andalucia

No se cita el trabajo social sanitario.

Aragén:
Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Ara-
goén

Articulo 2. Principios rectores.

a) Concepcidn integral de la salud, incluyendo
actuaciones hacia todos los factores determi-
nantes de la misma en los campos de la pro-
mocidn, prevencién, asistencia, rehabilitacion
e integracion social.

Asturias:
Ley 1/92, de 2 de julio, del Servicio de Salud
del Principado de Asturias

Decreto 2/2006, de 12 de enero, por el que se
regula la constitucién y el funcionamiento del
los consejos de salud de zona

No aparece el trabajo social sanitario si bien la
comunidad estd pendiente de la aprobacién
de una normativa especifica.

Articulo 4. Composicién del Consejo de Salud
de zona

[...]

Punto 2.b. Cuatro miembros del equipo de
atencién primaria, nominados por la gerencia
de atencién primaria, y entre los que estard un
diplomado o diplomada de trabajo social si no
lo hubiera.

Canarias:
Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién
Sanitaria de Canarias

Articulo 3. Funciones.

e) Ejecucion de las acciones necesarias para la
rehabilitacion funcional y reinsercion social del
paciente.
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Referencia de la Ley

Cémo aparece el trabajo social citado

Cantabria:
Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordena-
cién Sanitaria de Cantabria

No se cita el trabajo social sanitario si bien se
hace mencién a la creacién e impulso de pro-
gramas de coordinacién con los ambitos social
y sociosanitario.

Castilla y Ledn:
Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenacién del
Sistema Sanitario

No se cita el trabajo social sanitario si bien se
hace mencién a la asistencia integral y a la
coordinacién.

Castilla-La Mancha:
Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordena-
cion Sanitaria de Castilla-La Mancha

No se cita el trabajo social sanitario.

Catalufia:
Ley 15/1990, de 9 de julio, de Ordenacién Sa-
nitaria de Catalufia

Ley 8/2007, de 30 de julio, del Instituto Cata-
lan de la Salud

2) El equipo de atencién primaria seré el con-
junto de profesionales sanitarios y no sanita-
rios

a) Personal sanitario [...]

a.3) Asistentes sociales de atencién primaria.
En la Ley 8/2007 no se cita el trabajo social sa-
nitario.

Comunidad de Madrid:
Ley 12/ 2001, de 21 de diciembre, de Orde-
nacion Sanitaria

Seccién 2.a Asistencia sanitaria

2) El Servicio Madrilefio de Salud contara con
una organizacién adecuada que permita:

a) La atencién integral de la salud del indivi-
duo, comprensiva tanto de la promocién de la
salud y la prevencién de la enfermedad, como
de las acciones curativas y rehabilitadoras ne-
cesarias, que colabore en la reinsercion social,
en el ambito de la Red Sanitaria Unica de Utili-
zacién Publica.

Comunidad Valenciana:
Ley 3/2003, de 6 de febrero, de Ordenacion
Sanitaria de la Comunidad Valenciana

No se cita el trabajo social sanitario si bien el
Colegio aporté normativa anterior donde si se
citaba.

Extremadura:
Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de Ex-
tremadura

Articulo 3. Principios rectores

La presente Ley se inspira en los siguientes
principios:

a) Concepcién integral de la salud, incluyendo
actuaciones de promocidn, prevencién, asis-
tencia, rehabilitacién e incorporacién social.

Galicia:
Ley 8/08, de 10 de julio, de Salud de Galicia

En al articulo 50 dice:

j) El trabajo social con los usuarios y usuarias,
en coordinacién con el sistema de servicios so-
ciales.
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Referencia de la Ley

Cémo aparece el trabajo social citado

Islas Baleares:
Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud de las Islas
Baleares

Capitulo Il.

La Ley tiene como eje central la atencién de
la salud del ciudadano en todas sus vertien-
tes, desde la educacién para la salud, las accio-
nes preventivas, las medidas publicas de pro-
teccién de la salud individual y colectiva, has-
ta la atenciéon de la enfermedad, la rehabilita-
cién funcional y la reincorporacién social del
paciente.

Seccién 6.a Derechos de los enfermos menta-
les

Articulo 17. Derechos especificos de los enfer-
mos mentales.

a) La atencion integral y multidisciplinar [...]
desarrollando los servicios de rehabilitacién y
reinsercion social necesarios para esta finali-
dad.

Articulo 91. Centros de salud.

1) Los centros de salud son la estructura fisica
y funcional [...] atencién curativa, rehabilita-
cién y reinsercién social, asi como el de la par-
ticipacién comunitaria.

La Rioja:
Ley 2/2002, de 17 de abril, de Salud de La
Rioja

Capitulo V. Niveles de atencién sanitaria
Articulo 48. Niveles asistenciales

[...]

3) Los cuidados sanitarios y la asistencia social
se integraran de forma coordinada y continua-
dal...].

Articulo 51. Salud mental y drogodependen-
cias

[...]

¢) Se desarrollaran los servicios de rehabilita-
cién y reinsercién social necesarios para una
adecuada atencién integral.

Navarra:
Ley Foral 10/1990, de 23 de noviembre, de
salud

Articulo. 16. La atencién primaria de salud se
presta a través de las estructuras de atencién
b) actividades orientadas a la promocién de la
salud, a la prevencién de las enfermedades y a
la reinsercién social.

Pais Vasco:
Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacion
Sanitaria del Pais Vasco

b) El desarrollo de la peculiaridad organizativa
[...] sino que se encuentran obligadas a des-
plegar una significativa actividad de prestacion
e intermediacién social y, en consecuencia, a
configurar todo un dispositivo de servicios pu-
blicos sanitarios.

Regién de Murcia:
Ley 4/1994, de 26 de julio, de Salud de la Re-
gién de Murcia

No se cita el trabajo social sanitario.

Ceuta:
Decreto de la Presidencia de la Ciudad de 31
de julio de 2001

No se cita el trabajo social sanitario.

Melilla:
Real Decreto 1515/2005, de 16 de diciembre,
sobre traspasos en materia de sanidad

No se cita el trabajo social sanitario.

1.2. Reflexion final

Con este posgrado de Trabajo Social Sanitario hemos empezado un camino es-

tratégico para el perfeccionamiento de la practica profesional de acuerdo con

las exigencias del siglo xxI. La importancia de organizar nuestras intervencio-
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nes de acuerdo con el marco legal vigente nos proporcionara ese espacio de
credibilidad que se apoya en conocimientos, procedimientos e investigacio-

nes.
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2. Aspectos generales del derecho sanitario
internacional y estatal

2.1. Derecho sanitario

Rama del ordenamiento juridico que tiene por objeto la regulacién de las ac-

tividades relacionadas con la salud.
2.1.1. Normas internacionales

¢ Declaracién Universal de los Derechos Humanos (ONU), 10/10/48
— Articulo 25. Derecho a la proteccién de la salud, la asistencia médica

y los servicios sociales.

e Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, 16/
12/66
— Articulo 12. Derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud

fisica y mental.

e (Carta Social Europea, Turin, 18/10/61.
— Articulo 11. Derecho a la proteccion de la salud.
— Articulo. 13. Derecho a la asistencia social y médica.

e Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Biomedicina, Oviedo, 04/
04/97. Establece la proteccién de la persona humana en el &mbito de apli-
cacion de la medicina y la biologia.

e Tratado Constitutivo de la Unién Europea
- Articulo 152, que se propone garantizar un alto nivel de proteccién de

la salud humana.

e Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Niza, 07/12/00
— Articulo 35. Derecho a la proteccién de la salud.

e Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos,
El Salvador, 17/11/88
— Articulo 10, que reconoce el derecho a la salud.

e (Carta Africana sobre los Derechos Humanos, Banjul, 27/07/81
— Articulo 16. Derecho a la proteccion de la salud.



© FUOC « PID_00147394 23

Derecho sanitario

El ambito de la sanidad no se agota en la actividad asistencial, si bien ésta
pueda ser la mas inmediata y visible, puesto que se proyecta sobre los mas
diversos espacios donde el hombre se desenvuelve y requiere asi actuaciones
publicas para la promocion y proteccion de la salud, asi como del bienestar
general de la sociedad.

En este sentido, el Diccionario de la Real Academia define sanidad como:

"Conjunto de servicios gubernativos ordenados para preservar la salud comun de los
habitantes de una nacién, de una provincia o de un municipio".

Y define salud como:
"El estado en que el ser organico ejerce normalmente todas sus funciones".

Por consiguiente, el derecho sanitario constituye aquella rama del ordena-
miento juridico que tiene por objeto la regulacién de las actividades relacio-
nadas con la salud de los ciudadanos o, dicho de otra manera, las relacionas
juridicas que inciden en el &mbito de la salud.

Podemos establecer dos ambitos diferenciados dentro de la actividad sanitaria,
y por consiguiente del derecho sanitario, el que se refiere a la asistencia sanita-

ria propiamente dicha y el que contempla todo lo referente a la salud ptiblica®.

La intima relacién existente entre la salud y la vida de la persona, que, por
otra parte, es un bien limitado en el tiempo, determina que el derecho a la
proteccion de la salud haya alcanzado un rango superior y se encuentre cata-
logado entre los derechos fundamentales de caracter social, también denomi-
nados prestacionales.

Dicho esto, podemos contemplar diferentes niveles normativos en materia de
sanidad que, en un mundo globalizado como el actual, nos llevan a contem-
plarlos en sentido descendente, del ambito global o internacional al local o

interno.
2.1.2. Derecho sanitario internacional

Los diferentes tratados internacionales sobre reconocimiento y proteccién de
los derechos humanos son las fuentes que nos permiten conocer y estudiar el
desarrollo del derecho a la proteccion a la salud, al tiempo que constituyen la
piedra de toque, o norma de referencia, a la hora de determinar el grado de
desarrollo en la proteccion del derecho alcanzado por cada uno de los Estados.

A este respecto debe tenerse en cuenta que los tratados internacionales son
normas paccionadas entre los Estados, en virtud de las cuales se obligan (los
Estados partes del tratado) al cumplimiento de unas determinadas obligacio-
nes.

Referencia bibliografica

Real Academia Espafiola.
Diccionario de la lengua espa-
fiola. Madrid: Espasa-Calpe.

<http://www.rae.es/rae.html>

@n algunos textos legales se
identifica como higiene y salud pu-
blica.
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1) En la enumeracién de las normas internacionales debemos partir de la De-
claraciéon Universal de Derechos Humanos, aprobada por Resoluciéon de la
Asamblea General de la ONU de 10 de diciembre de 1948.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos no es un tratado inter-
nacional ni constituye, propiamente, un pacto. Tal como su nombre in-
dica, se trata de una declaracion que carece de valor juridico, pero que,
a pesar de ello, tiene una gran fuerza moral, que se ha ido incrementado
con el paso del tiempo.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la parte dedicada a recoger
los derechos econémicos, sociales y culturales, incluye el articulo 25, cuyo

primer parrafo es del siguiente tenor:

"Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su
familia, 1a salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de
sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad".

Por consiguiente, desde la Declaracion de 1948, la proteccién de la salud, la
asistencia médica y los servicios sociales se incluyen dentro de los derechos
humanos reconocidos a toda persona. Partiendo de este reconocimiento, co-
rresponde a cada uno de los Estados articular las medidas necesarias para la
efectividad de tales derechos.

2) Fue necesario esperar hasta el 16 de diciembre de 1966 para que los Estados
adquieran un mayor nivel de compromiso en el reconocimiento, catalogacion

y proteccion de los derechos humanos.

En esta fecha, y también en el ambito de la ONU, se firmaron en Nueva York
los pactos internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales.

Se trata de dos pactos internacionales diferentes, elaborados y firmados en
paralelo, y a los que corresponde un ambito material diferente, mediante los
cuales los Estados quedan juridicamente obligados a la proteccién de los de-
rechos humanos. Entraron en vigor en 1976.

A nuestros efectos, interesa solo el contenido del Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales, mediante el cual los Estados partes
asumen la obligacion de lograr progresivamente la plena efectividad de los de-
rechos reconocidos y destinan a ello los recursos disponibles. En el articulo
12, dispone:
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"Articulo 12.

1) Los Estados partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute
del mas alto nivel posible de la salud fisica y mental.

2) Entre las medidas que deberdn adoptar los Estados partes en el Pacto, a fin de asegurar
la plena efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) Lareduccién de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil y el sano desarrollo de
los nifios.

b) La mejora en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del medio ambiente.

c) La prevencién y el tratamiento de las enfermedades epidémicas, endémicas, profe-
sionales y de otra indole y la lucha contra ellas.

d) La creacién de condiciones que aseguren a todos asistencia médica y servicios médi-
cos en caso de enfermedad".

La efectividad de los derechos reconocidos no es inmediata, sino gradual y
condicionada a la disponibilidad de los medios necesarios para ello. Por otra
parte, no se puede decir que los mecanismos de control del cumplimiento de
las obligaciones asumidas en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales sea especialmente severo o contundente (a diferencia de
lo que establecen otros convenios internacionales, como es el caso del Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos) y se limita a dispo-
ner que los Estados deben presentar, periddicamente, informes sobre el grado
de cumplimiento de las obligaciones asumidas en los que deben reflejar las
medidas adoptadas y los progresos realizados con el fin de asegurar el respeto
a los derechos reconocidos en el Pacto. Los informes son conocidos por el Co-
mité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, con sede en Ginebra, que
efectta funciones de control al formular observaciones a los informes presen-

tados y dar orientaciones a los Estados para el cumplimiento de los pactos.

Tales "observaciones" vienen reiterando el caracter vinculante del Pacto y lla-
man la atencién sobre la necesidad de no minimizarlo, al sefialar que en el
mismo se reconocen unos derechos respecto de los cuales los Estados deben
asegurar la satisfaccion de un ntcleo minimo que no puede ser ignorado.

La "observacién" publicada el 11 de agosto de 2000 esta referida a la interpre-
tacion del contenido del articulo 12 del PIDESC (derecho a la proteccién de la
salud) y al alcance de las obligaciones asumidas por los Estados.

Europa

En el &mbito del Consejo de Europa, organizacién internacional que agrupa a
47 Estados del conteniente europeo y denominado regional (entendido desde
una perspectiva mundial), después del Convenio para la Proteccion de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, firmado en Roma el 4
de noviembre de 1950, en el que se contiene el reconocimiento de derechos
personales de caracter civil y politico, se acometio la tarea del reconocimiento
de los derechos econdémicos, sociales y culturales, lo que se concret6 en la
denominada Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de octubre de 1961.

Las "observaciones" se pue-
den consultar en la pa-
gina de internet http://
www2.ohchr.org/spanish.
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La Carta Social Europea, ademas del reconocimiento de derechos relacionados
con el trabajo, contiene también derechos sociales, entre los que encontramos
el derecho a la proteccion de la salud y a la asistencia médica, en los siguientes

términos:

"Articulo 11. Derecho a la proteccién de la salud.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la proteccion de la salud, las partes con-
tratantes se comprometen a adoptar, directamente o en cooperacién con organizaciones
publicas o privadas, medidas adecuadas para entre otros fines:

1) Eliminar, en lo posible, las causas de una salud deficiente.

2) Establecer servicios educacionales y de consulta dirigidos a la mejora de la salud y a
estimular el sentido de responsabilidad individual en lo concerniente a la misma.

3) Prevenir, en lo posible, las enfermedades epidémicas, endémicas y otras.

Articulo 13. Derecho a la asistencia social y médica.

Para garantizar el ejercicio efectivo del derecho a la asistencia social y médica, las partes
contratantes se comprometen:

1) A velar por que toda persona que no disponga de recursos suficientes y no esté en
condiciones de conseguirlos por su propio esfuerzo o de recibirlos de otras fuentes,
especialmente por via de prestaciones de un régimen de seguridad social, pueda ob-
tener una asistencia adecuada y, en caso de enfermedad, los cuidados que exija su
estado.

2) A velar por que las personas que se beneficien de tal asistencia no sufran por ese
motivo disminucién alguna en sus derechos politicos y sociales.

3) A disponer lo preciso para que todas las personas puedan obtener por medio de ser-
vicios adecuados, publicos o privados, el asesoramiento y ayuda personal necesarios
para prevenir, eliminar o aliviar su estado de necesidad personal o familiar.

4) Aplicar las disposiciones mencionadas en los parrafos 1, 2 y 3 del presente articulo,
en condiciones de igualdad con sus nacionales, a los de las restantes partes contra-
tantes que se encuentren legalmente en su territorio, conforme a las obligaciones
derivadas del Convenio Europeo de Asistencia Social y Médica, firmado en Paris el
11 de diciembre de 1953".

La Carta Social Europea, en un sistema muy similar al del PIDESC pero quizas
con un efecto vinculante menor, establece, como mecanismo de control, la
obligacion de los Estados partes de librar informes bianuales a la Secretaria
General del Consejo de Europa sobre la aplicacion de las disposiciones que
hubieren aceptado.

Sin negar la influencia moral y politica de la Carta Social Europea, su vincu-
lacién juridica es limitada, por efecto de los mecanismos de control estableci-
dos y la coincidencia material con los tratados y convenios de la Organizacién

Internacional del Trabajo.

Pero la norma de mayor importancia y trascendencia en el &mbito "regional"
del Consejo de Europa, por sus efectos en la configuracion y regulacion de las
relaciones juridicas sanitarias, es el Convenio para la Proteccion de los De-
rechos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las Aplica-

ciones de la Biologia y la Medicina®, firmado en Oviedo el 4 de abril de 1997.

®Més conocido como Convenio
Europeo sobre los Derechos Huma-
nos y la Biomedicina.
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El Convenio de Oviedo tiene por objeto la proteccion de la persona humana,
su dignidad e integridad, en el &mbito de aplicacion de la medicina y la biolo-
gia, por lo que no estamos ante una norma internacional de proteccién de los
derechos sociales, sino ante un pacto internacional que obliga a los Estados a
establecer normas encaminadas a la protecciéon de los derechos personales vy,
en este sentido, el Convenio recoge los progresos realizados por las sociedades
europeas, representadas por los diferentes Estados, en el reconocimiento y la
proteccion de los derechos humanos. Diriamos que representa la evolucion
natural del contenido del Convenio de Roma aplicado en una de las situacio-
nes en las que la persona se pueda hallar mas desprotegida, en tanto que la
enfermedad debilita sus fuerzas y capacidades y debe confiar en la asistencia
de otros.

Se trata de una norma que contempla especificamente la prestacion de asis-
tencia sanitaria desde la perspectiva de la proteccion de los derechos indivi-
duales de la persona humana.

Las disposiciones de la Constitucién esparfiola sobre el efecto de los tratados
internacionales determinan que el contenido del Convenio de Oviedo sea di-
rectamente aplicable desde el momento de su ratificaciéon y publicacién en el
Boletin Oficial del Estado, conforme a lo previsto en el propio tratado (inici6
su vigencia en Espafia el dia 1 de enero de 2000). Su incidencia mas destacable
en el ordenamiento juridico espafiol se halla en la promulgacién de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente.

Normativa de la Unién Europea:

¢ Los tratados constitutivos
La Union Europea no es un organismo internacional, sino un ente supra-
nacional que ejerce las competencias que le han sido cedidas por los Esta-
dos miembros. Nacida por transformacion de las Comunidades Econémi-
cas Europeas constituidas en 1952 y 1957, su finalidad, a largo plazo, es
conseguir la unién politica de los Estados miembros, lo que se consigue
mediante la unién econ6émica y la armonizacién normativa, asi como el
establecimiento de los derechos a la libre circulacién de personas, capita-
les, mercancias y servicios.
La Union Europea no ha establecido normas en el ambito de la asistencia
sanitaria, cuya organizacion y prestacion es competencia de los Estados
miembros, pero ejerce importantes competencias en materia de salud pa-
blica y ha dictado diversas directivas para establecer la necesaria coordina-
cién y armonizacién de las diferentes legislaciones estatales con el objeto
de lograr un nivel uniforme de proteccién de la salud publica en todo el
ambito comunitario.
En el Tratado constitutivo de la Unién Europea, se dispone:

"Articulo 152
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1) Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Comunidad se garantizara
un alto nivel de proteccién de la salud humana.

2) La accién de la Comunidad, que complementard las politicas nacionales, se enca-
minaré a mejorar la salud publica, prevenir las enfermedades humanas y evitar las
fuentes de peligro para la salud humana. Dicha accién abarcara la lucha contra las
enfermedades mas graves y ampliamente difundidas, apoyando la investigaciéon de
su etiologia, de su transmisién y de su prevencion, asi como la informacién y la edu-
cacién sanitarias.

3) La Comunidad complementara la accion de los Estados miembros dirigida a reducir
los dafios a la salud producidos por las drogas, incluidas la informacién y la preven-
cion.

4) La Comunidad fomentara la cooperacion entre los Estados miembros en los &mbitos
contemplados en el presente articulo y, en caso necesario, prestara apoyo a su accion.

5) Los Estados miembros, en colaboracién con la Comision, coordinaran entre si sus
politicas y programas respectivos en los ambitos a que se refiere el apartado 1. La
Comision, en estrecho contacto con los Estados miembros, podrd adoptar cualquier
iniciativa atil para fomentar dicha coordinacién.

6) La Comunidad y los Estados miembros favoreceran la cooperacién con terceros paises
y las organizaciones internacionales competentes en materia de salud publica.

7) El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el articulo 251 y previa consulta
al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones, contribuiré a la consecu-
cion de los objetivos del presente articulo adoptando:

a) medidas que establezcan altos niveles de calidad y seguridad de los 6rganos y
sustancias de origen humano, asi como de la sangre y derivados de la sangre; estas
medidas no impedirdn a ningan Estado miembro mantener o introducir medidas
de proteccién maés estrictas;

b) como excepcién a lo dispuesto en el articulo 37, medidas en los &mbitos veteri-
nario y fitosanitario que tengan como objetivo directo la proteccién de la salud
publica;

c) medidas de fomento destinadas a proteger y mejorar la salud humana, con ex-
clusion de cualquier armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias
de los Estados miembros. El Consejo, por mayoria cualificada y a propuesta de
la Comisién, podra también adoptar recomendaciones para los fines establecidos
en el presente articulo.

8) La accidén comunitaria en el &mbito de la salud puablica respetara plenamente las res-
ponsabilidades de los Estados miembros en materia de organizacién y suministro de
servicios sanitarios y asistencia médica. En particular, las medidas contempladas en
la letra a) del apartado 4 no afectaran a las disposiciones nacionales en materia de
donaciones o de uso médico de 6rganos y de sangre".

Las normas de la Unién Europea inciden especialmente en la seguridad
alimentaria, la sanidad animal, la prevencion de riesgos laborales, los me-
dicamentos y productos sanitarios, las transfusiones sanguineas y los tras-
plantes de 6rganos, asi como en la proteccion radiolégica en exdmenes y
tratamientos médicos, con el fin de garantizar la calidad y la seguridad en
un mercado tnico donde existe libertad de circulaciéon de personas, pro-
ductos y servicios, tras establecer una Agencia Europea del Medicamento,
una Agencia Europea de Seguridad Alimentaria, ademas de una Agencia
Europea para la Seguridad y la Salud en el Trabajo, con sede en Bilbao.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea
Durante el Consejo Europeo celebrado en Colonia en junio de 1999, la
Unién Europea decidi6 establecer una carta que contuviera los derechos

fundamentales de los ciudadanos de la Unién.
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El texto, en forma de declaracién y por ello sin ir mas alla del compro-
miso politico de sus firmantes, fue proclamado en Niza el 7 de diciembre
de 2000. En €l se aglutinan los derechos civiles, politicos, econ6micos y
sociales de los ciudadanos de la Union, que recogen las tradiciones y los
derechos fundamentales comunes de los Estados miembros, asi como la
doctrina que emana del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el con-
tenido de las cartas sociales europeas, lo que sintentiza los valores comu-
nes de los Estados de la Unién.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea incorpora el
reconocimiento de derechos individuales y sociales surgidos con posterio-
ridad a la Declaracion de las Naciones Unidas de 1948 y al Convenio Eu-
ropeo de 1950, tales como los derechos de las personas mayores y de los
nifios, la proteccion de datos personales, el consentimiento a las interven-
ciones médicas y la protecciéon del medio ambiente, junto con la enume-
racion de los derechos vinculados a la condicién de ciudadano de la Unién
Europea.

En el &mbito de los derechos sociales, a los que se denomina derechos de
solidaridad, se incluyen, separadamente, los derechos a la seguridad social
y a la ayuda social y el derecho a la proteccién de la salud.

Una vez firmada y proclamada la Carta de Derechos Fundamentales, la
Uni6én Europea ha evolucionado en su organizacion y estructuracién y ha
ampliando el numero de Estados miembros, por lo que ha elaborado un
nuevo tratado constitutivo que modifica los actualmente vigentes. Este
nuevo tratado constitutivo fue aprobado en Lisboa en diciembre de 2007 y
se halla pendiente de ratificacién por los Estados que conforman la Unién.
Junto con el nuevo tratado, la Unién Europea ha redactado una nueva
Carta de Derechos Fundamentales que fue firmada en Estrasburgo el 12
de diciembre de 2007, pero condiciona su vigencia a la entrada en vigor
del Tratado de Lisboa.

La novedad de esta Carta de Derechos es que, cuando entre en vigor, su
contenido comportara una vinculacion juridica para los Estados y seran
obligatorias sus disposiciones, ya que el articulo 6 del Tratado constitutivo
de la Unién Europea, conforme a lo establecido en el Tratado de Lisboa, le
confiere el mismo valor juridico que los tratados, lo que constituye un gran
paso en la proteccion de los derechos humanos y, en lo que aqui interesa,
en el reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud, puesto que la
Carta, que reconoce la competencia estatal en la prestacion de la asistencia

sanitaria, dispone:

"Articulo 35
Proteccion de la salud

Toda persona tiene derecho a acceder a la prevencién sanitaria y a beneficiarse de la aten-
cién sanitaria en las condiciones establecidas por las legislaciones y practicas nacionales.
Al definirse y ejecutarse todas las politicas y acciones de la Unidn se garantizara un nivel
elevado de proteccion de la salud humana".
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El continente americano

En 1948 se constituy6 la Organizacion de Estados Americanos (OEA), pero
hasta el 22 de noviembre de 1969 no se firm6 la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, que recoge la enumeracion de los derechos civiles
y politicos reconocidos en el continente y destina un solo articulo, el 26, al
reconocimiento de los derechos econémicos, sociales y culturales, donde se
recoge el compromiso de los Estados miembros al desarrollo progresivo, y en
la medida de los recursos disponibles, de los que se deriven de las normas
econdmicas, sociales y culturales, de la Carta de la Organizacion de Estados

Americanos.

El 17 de noviembre de 1988 se firm6 en San Salvador el protocolo adicional
a la Convencién Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales que, en 22 articulos, enumera los reconoci-
dos, siempre con el compromiso de conseguir progresivamente la plena efec-

tividad de los mismos.

Junto al derecho a la seguridad social, al medio ambiente sano y a la alimenta-
cioén, reconoce el derecho a la salud (no el derecho a la proteccién de la salud,
que es el anico objetivo alcanzable, puesto que la salud no se puede garanti-
zar en ningan caso) y, recogiendo la definicién dada en su momento por la

Organizaciéon Mundial de la Salud, dice:

"Articulo 10
Derecho a la salud

1) Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel
de bienestar fisico, mental y social.

2) Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se comprometen
a reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar las siguientes
medidas para garantizar este derecho:

a) la atencién primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria
esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

b) la extension de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos
sujetos a la jurisdiccion del Estado;

c) la total inmunizacién contra las principales enfermedades infecciosas;

d) la prevencién y el tratamiento de las enfermedades endémicas, profesionales y
de otra indole;

e) la educacion de la poblacién sobre la prevencion y tratamiento de los problemas
de salud, y

f) la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que
por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables".

Africa

Es el altimo continente que se ha unido a la proteccién de los derechos hu-
manos mediante la Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos, aprobada en Nairobi el 27 de julio de 1981, donde se recogen, con-
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juntamente, los derechos civiles y politicos, asi como los derechos econ6mi-
cos, sociales y culturales. Respecto a la proteccion de la salud, recoge también
la definicion de la Organizacion Mundial de la Salud y dispone lo siguiente:

"Articulo 16

1) Todo individuo tendré derecho a disfrutar del mejor estado fisico y mental posible.

2) Los Estados firmantes de la presente Carta tomaran las medidas necesarias para pro-
teger la salud de su pueblo y asegurarse de que reciben asistencia médica cuando es-
tan enfermos".

La Carta africana prevé la constitucién de una comisién sobre derechos hu-
manos para su promocién y para garantizar su cumplimiento. Unicamente
estan legitimados los Estados para presentar denuncias de otros Estados sobre

violaciones de los derechos reconocidos en la Carta.
2.2. El derecho sanitario estatal (espaiiol)

Desarrollando las previsiones contenidas en el articulo 43 de la Constitucion
de 1978, se han dictado diferentes normas que regulan la organizacion de los
servicios sanitarios en Espafia, empezando por la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad (LGS).

La LGS se ocupa preferentemente de la organizaciéon del sistema sanitario. En
esta norma, el legislador contempla, por primera vez, el dmbito sanitario en su
globalidad y lo ordena de forma sistematica en su integridad, al desvincular la
asistencia sanitaria de las entidades gestoras de la seguridad social y configurar

el nuevo marco normativo del sector.

Sélo dedica tres disposiciones (articulos 9, 10 y 11) a la enumeracién de los
derechos y deberes que configuran la relacion juridica sanitaria y que afectan
tanto a enfermos y usuarios como a los prestadores de servicios, sean estos

entidades publicas o privadas.

La LGS proclama la universalizacion de la asistencia sanitaria mediante su ex-
tensién a toda la poblacién (articulos 1.2, 3.2, 6.4, 16, 46.a y 80), pero de
forma progresiva, tal como indica la disposicion adicional quinta, lo que es

reiterado posteriormente por la Ley de Cohesion y Calidad del Sistema.

La pretendida universalizacion de la asistencia sanitaria no se ha transformado
en un derecho real y efectivo, por cuanto el sistema sanitario sigue vinculado
a una base contributiva a la Seguridad Social. Si bien es cierto que la asistencia
se ha ampliado a los colectivos mas desfavorecidos, que no disponen de los
ingresos considerados minimos y por ello perciben pensiones no contributivas
(o de asistencia social), ain quedan sin cobertura un ntimero importante de
personas que no han cotizado y que, sin que puedan considerarse ricos ni
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potentados, tienen ingresos ligeramente superiores a los minimos, junto con
otros colectivos, generalmente profesionales, a quienes no alcanza la cobertura

sanitaria y que algunos estudios cifran en torno al 5% de la poblacion.

Se argumenta que esta situacion comporta un incumplimiento de la Ley y que
es contraria al principio constitucional de igualdad, ya que al haber sido esta-
blecido un sistema que se financia con aportaciones publicas, procedentes de
los ingresos tributarios, las prestaciones deben extenderse a toda la poblacién

por cuanto todos los ciudadanos contribuyen al mismo con sus impuestos.

Siguiendo un orden cronolégico, la siguiente disposicion que encontramos
es la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia
del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y Do-
cumentacién Médica.

Esta disposicion sigue los postulados del convenio del Consejo de Europa so-
bre los derechos del hombre y la biomedicina y modifica, amplidndolo y pre-
cisandolo, el catdlogo de derechos y deberes de la LGS, al regular, por primera
vez, las instrucciones previas, o voluntades anticipadas, que cualquier perso-
na puede emitir en prevision de que, llegado el momento de decidir sobre el
tratamiento sanitario que deba seguir, no se halle en condiciones para prestar
su consentimiento. La Ley 41/2002 regula el contenido (derechos y deberes)

de la relacién juridica sanitaria.

Posteriormente, se publicé la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Ca-
lidad del Sistema Nacional de Salud, mediante la que se reorganizé la estruc-
tura organizativa del Sistema Nacional de Salud y se establecieron sistemas de
cooperacion y de coordinacion entre el Estado y las comunidades autonomas,
en cuanto encargadas de la gestion de los servicios sanitarios, para garantizar

la calidad, la equidad y la igualdad de todos los ciudadanos.

La Ley de Cohesion y Calidad del Sistema incorpora los derechos a una segun-
da opinidn facultativa, a recibir asistencia dentro de un plazo razonable (con la
regulacion de las listas de espera) y el derecho a recibir la misma asistencia en
una comunidad auténoma distinta a la de residencia del ciudadano. Al propio
tiempo, recorta el principio de universalizacién de la asistencia y deja fuera de
cobertura a los extranjeros que residen ilegalmente en el territorio del Estado.

La ordenacion de las prestaciones sanitarias se completa con el establecimiento
de una cartera de servicios del Sistema Nacional de Salud (articulo 20), que es
igual para todas las comunidades auténomas, a la que, cada una de ellas, pueda
afiadir los que considere conveniente. Dicha cartera de servicios fue aprobada
mediante el Real Decreto 1030/2006, de 15 de septiembre.
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Las normas de ambito estatal, y de caracter general, se completan con la Ley
29/2006, de 26 de julio, sobre garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios que regula, detalladamente, la produccién, distribucion
y dispensacion de los medicamentos y productos sanitarios.

Otras disposiciones regulan dmbitos sectoriales de la sanidad, como la Ley
14/2006, de 26 de mayo, de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, y la
Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién Biomédica.

2.3. Marco legal de la sanidad

Dentro de la Constitucion espafiola de 1978, y en el capitulo dedicado a sefia-
lar los principios rectores de la politica social y econ6mica, el articulo 43 pro-
clama el reconocimiento del derecho a la proteccién de la salud y encomienda
a los poderes publicos organizar y tutelar la salud puablica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios.

Para desarrollar esta disposicion constitucional, el legislador ha promulgado la
Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, ademas de otras normas que
regulan parcelas concretas de la actividad sanitaria y conforman asi el marco

legislativo de la sanidad en Espafia.

Conviene tener en cuenta que la Constitucion espafiola (articulo 53) distingue
tres niveles de proteccién de los derechos que reconoce en su T.], el mas bajo
de los cuales corresponde a los incluidos dentro de los principios rectores de la
politica social y econémica (articulos 39 a 52), entre los que se halla el derecho
a la proteccion de la salud y que carecen de amparo ante el Tribunal Constitu-
cional y s6lo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria conforme a las
leyes que lo desarrollen. Comportan un mandato al legislador para organizar

la actividad prestacional.

A este respecto son interesantes los comentarios de Manuel Jiménez de Parga
en la conferencia pronunciada con motivo de la apertura del X Congreso de
Derecho Sanitario, publicada en el libro de ponencias del Congreso (2003,
Madrid: ed. Mapfre), y de Aurelio Desdentado Bonente, en "Constituciéon y
Seguridad Social. Reflexiones para un aniversario" (n.° 5.913 de la revista La
Ley, del 15 de diciembre de 2003).

Una de las principales novedades de la Constitucién espafiola de 1978 es el
reconocimiento de autonomia politica a nacionalidades y regiones a las dife-
rentes comunidades auténomas y, de esta forma, Estado y comunidades aut6-
nomas comparten el poder legislativo y el poder ejecutivo.

En lo que respecta al ambito sanitario, el Estado tiene competencia exclusiva
en lo que se refiere a la sanidad exterior y la legislacién sobre productos far-
macéuticos, mientras que en lo referente a sanidad interior y asistencia sani-

taria Estado y comunidades autbnomas comparten la competencia legislativa,
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pero corresponde al Estado promulgar las normas bésicas, ejercer la alta ins-
peccién y la coordinacion general de la actividad prestacional. Por su parte, a
las comunidades autonomas corresponde dictar la legislacion de desarrollo y

ocuparse de la ejecucion de las normas, tanto estatales como autonomicas.

2.3.1. Desarrollo legislativo en materia sanitaria

Lectura complementaria

En el mercado existen diversas recopilaciones de la legislacion sanitaria, muy uatiles como
obras de consulta. Las mds recientes son las siguientes:

J. M. Martinez-Pereda (2003). Legislacion sanitaria de Esparia. Madrid: Ed. Colex.

L. Martinez-Calcerrada; R. Lorenzo Montero (2001). Derecho médico. Tratado de derecho
sanitario. Madrid: Ed. Colex.

Normas de ambito estatal

En el desarrollo legislativo de la norma contenida en el articulo 43 de la Cons-
titucion espariola, dentro de lo que podemos denominar legislaciéon bésica del

Estado, encontramos dos tipos de normas:

e Las que tienen caracter general o global en su ambito material. Tienen

vocacién de ordenar todo el &mbito sanitario y entre ellas se encuentran:

- La Ley Organica 3/1986, de 14 de abril, de Medidas Especiales en Ma-
teria de Salud Publica.

- La Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

— El Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y la
Dignidad del Ser Humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia
y la Biomedicina (conocido como el Convenio sobre los Derechos del
Hombre y la Biomedicina; aprobado por el Consejo de Europa vy fir-
mado en Oviedo el 4 de abril de 1997 por cuyo motivo se le identifica
como Convenio de Oviedo), cuyas disposiciones han entrado a formar
parte del ordenamiento interno de los Estados que lo han suscrito y
ratificado (para Espafia entro en vigor el 1 de enero de 2000).

- LaLey 41/2002, de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autono-
mia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informa-

cion y Documentacién Clinica.

- La Ley 16/2003, de 28 de mayo, de Cohesién y Calidad del Sistema
Nacional de Salud.

- La Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y Uso Racional de los

Medicamentos y Productos Sanitarios.
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La Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion Biomédica.

La policia sanitaria mortuoria

Dejamos a un lado las normas sobre policia sanitaria mortuoria, ya que, si bien inciden
en aspectos de salud publica, no se refieren a la asistencia sanitaria de la persona y se
aplican una vez agotadas o terminadas las prestaciones sanitarias.

e Las de caracter sectorial, que s6lo contemplan una parte o un aspecto

de la actividad sanitaria, algunas de las cuales fueron dictadas atin antes

que las normas generales. Son normas de regulacién sectorial o parcial del

ambito sanitario:

La Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre Extraccién y Trasplante de

Organos.

La Ley 30/1980, de 21 de junio, por la que se regulan las autopsias

clinicas.

La Ley Organica 9/1985, de 5 de julio, de reforma del articulo 417 bis
del Cédigo penal de 1973, en materia de despenalizacién del aborto.

La Ley 10/1986, de 17 de marzo, sobre odont6logos y otras profesiones
relacionadas con la salud dental.

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon hu-

mana asistida.

La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, en
las disposiciones que inciden en la actividad sanitaria y, de manera
especial, el articulos 156, parrafo 2.°, sobre esterilizacion de incapaces.

La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Labora-
les.

La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, cuyo articulo
763 regula el internamiento no voluntario por razén de trastorno psi-

quico (relacionado con los articulos 29, 30, 199 y 200 del Codigo civil).

La Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacién de las Profesiones

Sanitarias.

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal
Estatutario de los Servicios de Salud.
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Principales normas de las comunidades autéonomas

Junto a las anteriores leyes, debemos situar también las normas que han sido
dictadas por las diferentes comunidades autébnomas en el ambito sanitario,
entre las cuales, y para cada autonomia, podemos también clasificar las que
tienen caracter general y las sectoriales.

Para cada comunidad auténoma, ademas de los respectivos estatutos de auto-
nomia, tienen la consideracién de normas sanitarias de caracter general, ex-

cusando una relacién mas pormenorizada, las siguientes:

Andalucia Ley 2/1998, de 15 de junio, de Salud
Ley 8/1986, de 6 de mayo, de Regulacién del Servicio Andaluz de
Salud

Aragén Ley 6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén

Decreto Legislativo 2/2004, de 30 de diciembre, que aprueba el
texto refundido de la Ley del Servicio Aragonés de Salud

Asturias Ley 1/1992, de 2 de julio, de creacién del Servicio de Salud del
Principado

Canarias Ley 11/1994, de 26 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Canarias

Cantabria Ley 7/2002, de 10 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria

Castilla-La Mancha Ley 8/2000, de 30 de noviembre, de Ordenacién Sanitaria de Cas-

tilla-La Mancha
Ley 6/2005, de 7 de julio, sobre la Declaracién de Voluntades Anti-
cipadas en materia de la propia salud

Castilla y Leon Ley 1/1993, de 6 de abril, de Ordenacién del Sistema Sanitario
Ley 8/2003, de 8 de abril, sobre derechos y deberes de las perso-
nas en relacién con la salud

Cataluna Ley 15/1990, de 9 de julio, de Ordenacién Sanitaria de Catalufia

Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informa-
cién concernientes a la salud y a la autonomia del paciente y a la

documentacién clinica

Ley 7/2003, de 25 de abril, de Proteccién de la Salud

Extremadura Ley 10/2001, de 28 de junio, de Salud de Extremadura
Ley 3/2005, de 8 de julio, de Informacién Sanitaria y Autonomia
del Paciente

Galicia Ley 8/2008, de 10 de julio, de Salud de Galicia

Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento infor-
mado y de la historia clinica de los pacientes

Islas Baleares Ley 5/2003, de 4 de abril, de Salud de las Islas Baleares

Madrid Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacién Sanitaria de la
Comunidad de Madrid (deroga el capitulo Il de la Ley 9/1984, de
30 de mayo, de Creacién del Servicio Regional de Salud, Servicio
Regional de Bienestar Social e Instituto Regional de Estudios)

Ley 3/2005, de 23 de mayo, por la que se regula el ejercicio del de-
recho a formular instrucciones previas en el ambito sanitario y se
crea el registro correspondiente

Murcia Ley 4/1994, de 26 de julio, de Salud de la Regién de Murcia

Referencia bibliografica

Podéis consultar las diferen-
tes normas de las comunida-
des auténomas en el espacio
de recursos del aula.
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Navarra

Ley Foral 10/1990, de 23 de noviembre, de Salud (modificada por
la Ley Foral 5/2002, de 21 de marzo)

Ley Foral 11/2002, de 6 de mayo, sobre derechos del paciente a las
voluntades anticipadas, a la informacién y a la documentacién cli-
nica

Pais Vasco Ley 8/1997, de 26 de junio, de Ordenacién Sanitaria del Pais Vasco

Lex 7/2002, de 12 de diciembre, de las Voluntades Anticipadas en
el Ambito Sanitario

La Rioja

Ley 2/2002, de 17 de abril, de Creacién del Servicio Riojano de Sa-
lud

Ley 9/2005, de 30 de septiembre, reguladora de las instrucciones
previas en el ambito sanitario

Comunidad Valenciana |Ley 8/1987, de 4 de diciembre, de Creacién del Servicio Valencia-

no de Salud

Ley 3/2003, de 6 de febrero, de Ordenacién Sanitaria de la Comu-
nidad Valenciana

Ley 4/2005, de 17 de junio, de Salud Piblica de la Comunidad Va-

lenciana

Melilla Real Decreto 1515/2005, de 16 de diciembre, sobre traspasos en
materia de sanidad

Ceuta Decreto de la Presidencia de la Ciudad de 31 de julio de 2001

Otras normas que inciden en el ambito sanitario

Ademas de las normas juridicas relacionadas anteriormente, dictadas especial-

mente para regular, en todo o en parte, el &mbito sanitario, no podemos des-

conocer las normas que, con un caracter mas general o global, regulan las re-

laciones juridicas y, entre las mismas y sin querer ser exhaustivo, cabe sefialar:

e El Cbdigo civil, promulgado por el Real Decreto, de 24 de julio de 1889,

especialmente:

Articulos 29, 30 y 32 sobre el nacimiento y la muerte de las personas
naturales.

Articulos 35 a 39 sobre las personas juridicas.

Articulo 108 y siguientes sobre paternidad y filiacion.

Articulo 215 y siguientes sobre la tutela.

e La Ley del Registro Civil, de 8 de junio de 1957, y su Reglamento, de 14

de noviembre de 1958, que regula las inscripciones de nacimiento y de

defuncién de las personas fisicas o naturales.

e LalLeyOrganica 1/1982, de 5 de mayo, sobre Proteccién Civil del Derecho

al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen.

e La Ley Organica 15/99, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de

Caracter Personal.

Normas forales

Se cita aqui el Cédigo civil por
su caracter general, pero hay
que advertir que determina-
das disposiciones del mismo
no son de aplicacién en las co-
munidades auténomas que tie-
nen normas civiles propias (lla-
madas forales) como es el ca-
so de Baleares, Cataluia, Ara-
gén, Navarra, el Pais Vasco y
Galicia.
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e FElReal Decreto Legislativo 1/07, de 16 de noviembre, que aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias.
Se aplica a todos los prestadores de servicios, sin exclusion de los sanitarios,
contemplados expresamente en el articulo 148.
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3. Proteccion de la informacion disponible en el
servicio de trabajo social sanitario

¢ Informacién. Adquisicibn o comunicacién de conocimiento sobre una

materia o una persona, limita con la intimidad personal.

e Intimidad. Ambito cerrado a toda intromisién, inmune a indagacién o

pesquisa de los demas.
¢ Confidencialidad. Compartir secreto con alguien.

e Dato personal. Cualquier informacién concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables.

¢ Dato de salud. Cualquier informacioén relativa a la salud pasada, presente
y futura, fisica o mental, de un individuo (incluida la referida al abuso de
alcohol, el consumo de drogas, la informacién genética y los datos psico-
légicos).

3.1. Planteamiento general

Todo lo relacionado con la informacién, en tanto que comporta la adquisicién
y comunicacion o transmision de conocimientos y de noticias sobre alguien,
incide, y algunas veces choca, con el derecho a la intimidad personal. Por esta
razoén, cuando se trata de estudiar cuestiones relacionadas con la informacién
y los datos personales, es conveniente partir de la delimitacién conceptual del

derecho a la intimidad.

En un mundo global (la aldea global) en el que, quizds como reaccién defen-
siva, a cada dia que pasa se acrecienta el individualismo, las tensiones entre
el derecho a la intimidad y el derecho a la informacion se incrementan y por
eso se hace necesario conocer los limites de ambos.

3.1.1. La intimidad personal

El derecho a la intimidad personal forma parte de los derechos de la personali-
dad instituidos para proteger la esencia del ser humano y sus mas importantes
cualidades. Su reconocimiento entre los derechos humanos, o fundamentales,
se produjo en épocas relativamente recientes, a partir de la obra de S. Warren
y L. Brandeis "The Right to Privacy", publicada en la Harvard Law Review el
15 de diciembre de 1890, que se desarroll6 rapidamente y fue recogida en la

Referencia bibliografica

S. Warren; L. Brandeis
(1890). "The Right to Pri-
vacy". Harvard Law Review
(vol. IV).
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Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y en los posteriores
tratados internacionales sobre la materia, asi como en las constituciones de

los diferentes Estados.

El articulo 18 de la Constitucion esparfiola de 1978 dice lo siguiente:

"Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen.
La ley limitard el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad personal
de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos".

Sin embargo, las normas que reconocen el derecho a la intimidad no estable-
cen su contenido y debemos acudir al metalenguaje de los usos sociales para
tener una definiciéon de su contenido, de donde resulta que la intimidad se
configura como un dmbito cerrado a toda intromision, inmune a toda indagacion
o0 pesquisa de los demds donde el individuo guarda los hechos o datos cuyo conoci-

miento reserva para si mismo.

La intimidad es una esfera cerrada para los demas, un dmbito de actividad
propia de cada individuo y, en este sentido, el Tribunal Constitucional en la
sentencia 196/2004, de 15 de noviembre, dice que:

"la intimidad garantiza al individuo un ambito reservado de su vida frente al conoci-
miento y la accion de terceros, sean estos entes pablicos o simples particulares, que esta
ligado al concepto de dignidad y el libre desarrollo de la personalidad".

El derecho a la intimidad tiene un contenido positivo, referido a la proteccién
de las materias que alberga, y otro negativo, que consiste en impedir el cono-

cimiento de los demas.

Cada persona, segan su comportamiento, define el &mbito de su intimidad o
de su esfera secreta y por ello podemos afirmar que, cuanto mas publica es la
vida de una persona, su esfera de intimidad es mas pequefia.

3.1.2. La confidencialidad

La confidencialidad, palabra formada por la agregacion de con y fides, equivale
a tener fe en otro, a fiarse, compartir y tener seguridad reciproca. El Dicciona-
rio de la Real Academia Espafiola nos dice que confidencia es una "revelacion

secreta, noticia reservada".

En definitiva, la palabra confidencialidad significa compartir un secreto con
alguien y se presenta como un medio o instrumento para proteger el secreto.
Quizas no debamos hablar propiamente de obligacién de confidencialidad,
sino de obligacion de secreto, derivada del conocimiento en confianza.

Mediante la noticia confidencial se comparte el conocimiento del ambito més
intimo de la persona, que se corresponde con la esfera del secreto y asi, man-
teniendo el secreto, se esta respetando el derecho a la intimidad del otro.
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La confidencialidad puede ser voluntaria o forzosa. La informacion que trans-
miten los enfermos (o sus familiares) a los profesionales sanitarios durante el
desarrollo de la relacion asistencial se inscribe en la confidencialidad forzosa
en tanto es de todo punto necesaria para organizar y dispensar la asistencia.

Los profesionales de la sanidad, incluidos los trabajadores sociales sanitarios,
reciben informacién sobre el &mbito mas intimo y reservado de las personas
que acuden a ellos para requerir atencién sanitaria. Les hacen participes de sus
secretos. Conocen, ademds de su estado de salud pasado y presente, sus hébi-
tos, costumbres, relaciones, formas de vida, tendencias sexuales, sentimientos,

aficiones o deseos.

El secreto no es, por lo tanto, un derecho del profesional, sino una obli-
gacion que pesa sobre éste para proteger la intimidad del otro (el cliente,
paciente, usuario) y la normativa legal refuerza el cumplimiento de tal
obligacion con la imposicién de sanciones, incluso de caracter penal, a
quienes violen tal obligacién divulgando los datos conocidos.

3.1.3. El dato personal

La proteccién de los datos de caracter personal esta intimamente ligada al re-
conocimiento y a la proteccién del derecho a la intimidad y, por ello, cual-
quier estudio de la misma debe hacerse desde la perspectiva del derecho a la in-
timidad. Entendemos por dato de caracter personal "cualquier informacién
concerniente a personas fisicas identificadas o identificables" (articulo 3.a) de
la Ley Organica 15/99, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

No es necesaria una plena coincidencia entre el dato y la persona. Tendran tal
consideracion aquellos datos que, sin esfuerzos desproporcionados, permitan
identificar a una persona, segtn criterio de jurisprudencial (S.A.N. 08/03/02) v,
por ello, los nameros de identificacion, en determinadas circunstancias, pue-
den ser tenidos como datos de caracter personal. Basta la mera posibilidad de
identificar a una persona fisica para que la informacién adquiera la naturaleza
de dato personal (por ejemplo, la matricula de un vehiculo, un correo electro-

nico, el namero de teléfono, grabaciones de voz).

Por datos de salud entendemos cualquier informacién relativa a la salud pa-
sada, presente y futura, fisica o mental, de un individuo, incluyendo las in-
formaciones relativas al abuso de alcohol o al consumo de drogas, asi como
las informaciones genéticas y los datos psicoldgicos extraidos de expedientes
médicos (segiin la Recomendaciéon R(97) 5, de 13 de febrero, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, el apartado 45 de la Memoria Explicativa
del Convenio 108 del Consejo de Europa para la proteccién de las personas
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con respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal, de 28
de enero de 1981, y el articulo 8.1 de la Directiva 95/46/CE, de 24 de octubre
de 1995).

Por su parte, el Reglamento de la Ley Orgénica de Proteccién de Datos de Ca-
racter Personal, aprobado por el Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,

(articulo 5), define con mayor precision los conceptos, afinando:

"Datos de caracter personal, cualquier informacién numérica, alfabética, gréfica, foto-
gréfica, acustica o de cualquier otro tipo, concerniente a persona fisicas identificadas o
identificables.

Datos de caracter personal relacionados con la salud, las informaciones concernientes
a la salud pasada, presente y futura, fisica o mental, de un individuo. En particular, se
consideran datos relacionados con la salud de las personas los referidos a su porcentaje
de discapacidad y a su informacién genética".

3.1.4. La Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal

Para el desarrollo del articulo 18 de la Constitucién, que garantiza el derecho
a la intimidad y limita el uso de la informatica, se ha dictado la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, sobre el tratamiento de datos de caracter perso-
nal, que tiene por finalidad la proteccion de los derechos individuales de las
personas fisicas, especialmente el derecho a la intimidad, en el tratamiento de
sus datos personales, y es aplicable a los datos de caracter personal registrados
en soportes de caracter fisico que los hagan susceptibles de un tratamiento
posterior.

A los efectos de la propia norma, en el articulo 3 se contienen las definicio-
nes legales de diferentes conceptos utilizados, tales como el dato de caracter
personal, el fichero, el interesado o afectado, el procedimiento de disociacién,
la cesién o comunicacion de datos, el tratamiento de datos, el encargado del
tratamiento y el responsable del fichero. En lo que aqui interesa, cabe sefialar
que por fichero se entiende "todo conjunto organizado de datos de caracter
personal, cualquiera que fuere la forma o modalidad de su creacién, almace-
namiento, organizacion y acceso".

El tratamiento de los datos de caracter personal s6lo se admite con relacién al
ambito o finalidad con el que hubieran sido recogidos. Asi, se debe procurar
por su exactitud y veracidad y permitir el acceso, la rectificacion y la modi-
ficacion de los mismos, asi como proceder a su cancelacién cuando no sean
necesarios para la finalidad con la que fueron obtenidos.

En el momento de proceder a la solicitud o recogida de los datos de caracter
personal debe informarse al interesado de la finalidad con la que se piden, de
la existencia del fichero en el que se guardaran, de la identidad del responsable
del mismo y de la posibilidad de ejercer los derechos de acceso y rectificacion.



© FUOC « PID_00147394 43

Derecho sanitario

Para proceder al tratamiento de los datos de cardcter personal, y salvo que la
ley disponga otra cosa, se necesita el previo consentimiento del interesado,
que podra ser revocado en cualquier momento.

Los datos que hagan referencia a la salud de las personas estan especialmente
protegidos y se refuerza la exigencia de consentimiento del interesado, que
deberé ser expreso. No obstante, para el tratamiento de los datos de salud, se
establece un régimen especial y se admite en el articulo 7.6 que puedan ser

objeto de tratamiento:

"cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencién o para el diagndstico
médicos, la prestaciéon de asistencia sanitaria o tratamientos médicos o la gestion de
servicios sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos se realice por un profesio-
nal sanitario sujeto al secreto profesional o por otra persona sujeta asimismo a una
obligacion equivalente de secreto".

El articulo 8 de la Ley Organica 15/1999 establece un régimen especial con
relacion a los datos personales de salud al disponer que:

"las instituciones y los centros sanitarios publicos y privados y los profesionales co-
rrespondientes podran proceder al tratamiento de los datos de caracter personal relati-
vos a la salud de las personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados en los mismos,
de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién estatal o autonémica sobre sanidad".

De esta forma vemos como la Ley Orgéanica de Proteccién de Datos de Caracter
Personal establece un régimen especial en el &mbito de la sanidad, al admitir
que los profesionales, centros e instituciones puedan proceder al tratamiento
de los datos de salud en cuanto resulte necesario para efectuar el diagndstico
y el tratamiento médico o la gestioén de los servicios.

Las normas sanitarias (Ley 14/1986 General de Sanidad y Ley 41/2002 sobre
autonomia del paciente, entre otras) imponen el deber de secreto, derivado
del conocimiento confidencial de datos personales, a los profesionales de la
sanidad. El deber de secreto cubre la actividad de cualquier persona que acttia
en el ambito de la sanidad y se extiende también al tratamiento de datos den-
tro de la actividad prestacional u organizativa.

Dicho de otra manera, en el &mbito sanitario, se entiende implicito el trata-
miento de datos personales y por ello la ley admite su realizacién, siempre que
se efectiie por una persona vinculada por el deber de guardar secreto y confor-
me a lo previsto en la legislacion sectorial correspondiente. Por consiguiente,
para la recogida, el tratamiento, la cesién y la conservacion de datos persona-
les en el ambito sanitario se aplicardn, en primer lugar, las normas sanitarias

y quedaran en segundo término las contenidas en la Ley Orgéanica 15/1999.

La aplicacién de estas normas en la actividad propia del trabajo social sanita-
rio, que se desenvuelve entre el ambito sanitario estricto y el ambito de las
instituciones y prestaciones sociosanitarias, puede generar algtn tipo de pro-
blema puesto que el régimen especial para el tratamiento de datos persona-
les viene referido al estricto &mbito sanitario y el legislador no contempl6 la

Ejemplo de proteccion de
datos

La mencién del nombre del
enfermo y del diagnéstico en
la hoja de peticién de rayos X,
en la consulta a un especialista
o en la hoja de derivacién para
fisioterapia.
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actuaciones sociosanitarias, asi una aplicacion estricta de la norma obliga a
solicitar autorizacion previa del enfermo para la recogida y el tratamiento de
sus datos personales con la finalidad de organizar la prestacion de los recursos
sociales que precise (internamiento en centros residenciales de apoyo o inclu-

sion en las redes de asistencia social domiciliaria, por ejemplo).

3.2. La informacion de los servicios de trabajo social sanitario

3.2.1. La historia social como parte de la historia clinica

Los servicios de trabajo social sanitarios trabajan integrados en los equipos
asistenciales y participan en la toma de decisiones terapéuticas y en la ejecu-
cion de las mismas con mayor o menor intensidad segtn se trate de un servi-
cio u otro, asi como de la patologia existente.

Teniendo en cuenta lo anterior, es facil imaginar que la informacién manejada
por los trabajadores sociales sanitarios debe quedar integrada en las historias
clinicas de los enfermos y formar parte de la misma, pero en el articulo 15.2
de la Ley 41/2002, que sefiala el contenido minimo de la historia clinica, se
relacionan hasta un total de dieciséis documentos, los siguientes:

a) La documentacion relativa a la hoja clinicoestadistica.
b) La autorizacién de ingreso*.

c) El informe de urgencia*.

d) La anamnesis y la exploracion fisica.

e) La evolucién.

f) Las 6rdenes 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*.

1) El informe de anatomia patolégica*.

m) La evolucién y planificaciéon de los cuidados de enfermeria.
n) La aplicacién terapéutica de enfermeria.

i) El grafico de constantes*.

o) El informe clinico de alta*.

El asterisco (*) seflala que sélo son exigibles en la historia clinica de hospitalizacién.

No se hace ninguna referencia a la historia social, o a las hojas sociales, que
confeccionan los trabajadores sociales con relacion a los problemas sociales
asociados a la enfermedad o que inciden en la misma, a las gestiones realiza-
das para atenderlos y a las soluciones que se ofrecen o aplican, que sin duda
forman parte también del proceso asistencial, en tanto que se orientan a la

recuperacién de la salud y el bienestar de la persona.

Cabe esperar que las diferentes comunidades autébnomas, en el ambito de sus
competencias para el desarrollo de la Ley 41/2002 sean sensibles a esta cues-
tién y regulen la incorporacion de la historia social a la historia clinica, en la

linea de lo dispuesto por la Ley 21/2000 de la Generalitat de Catalufia sobre
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autonomia del paciente y regulacion de la historia clinica, cuyo articulo 10,
dedicado al contenido de la historia clinica, incluye en la misma el informe

social, en el caso de que se produzca.

3.2.2. Los datos personales de caracter sociosanitario

No cabe duda de que los datos manejados por los trabajadores sociales sani-
tarios son datos de caracter personal, en tanto que permiten la identificaciéon
de una persona. Estos datos estardn referidos a la salud en unos casos y, en
otros, a otros dambitos de la actividad del enfermo, de ahi el titulo con el que

se encabeza este apartado.

Tampoco podemos dudar de que tales datos de caracter personal forman parte
de la esfera intima o de secreto de la persona, puesto que se refieren a sus
hébitos de vida, a sus relaciones personales, a sus aficiones, sentimientos y
tendencias. El trabajador social tiene conocimiento de las relaciones laborales
del enfermo, de sus ingresos, de su familia y amigos, incluso de la religién que
profesa, asi como de su orientacién sexual y tendencias politicas.

En conclusién, el trabajador social trabaja (valga la redundancia) con datos
personales altamente sensibles y especialmente protegidos y, a pesar de que la
informacion que maneja no se incluya, legalmente, en la historia clinica del
enfermo, se halla sujeto al deber de secreto al igual que los demas profesionales
de la sanidad y lo hace por una doble via, la que se deriva de su vinculacién a
la actividad sanitaria y la que se deriva del conocimiento que tiene de los datos
personales del enfermo especialmente protegidos, aunque no son de caracter

sanitario.

3.2.3. Medidas de proteccion de la intimidad/responsabilidades

Independientemente de las responsabilidades administrativas, que en forma
de sanciones administrativas (multas) pueda imponer la Agencia Espafiola de
Proteccién de Datos en su labor de vigilancia del cumplimiento de la LO 15/
1999, la divulgacién no consentida de datos de caracter personal puede ge-
nerar responsabilidad civil en aplicacion de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia Imagen, y también puede ser constitutiva del delito de
descubrimiento y revelacion de secretos previsto en los articulos 197 y 199 del
Coédigo penal, y castigado con prisién de uno a cuatro afios, multa de doce
a veinticuatro meses e inhabilitacién para el ejercicio de la profesién de dos

a seis afos.

En este sentido tiene un significado ejemplarizante la Sentencia del Tribunal
Supremo (2.%), de 4 de abril de 2001, que condena a penas de un afio de prisién

y dos de inhabilitacién, multa e indemnizacién, a una médico que revel6 a su
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madre las intervenciones abortivas a las que se habia sometido en el pasado
una conocida de ambas, de las cuales tuvo conocimiento porque la enferma

era tratada de nuevo en el hospital donde ella trabajaba.

Los comentarios inadecuados, dentro y especialmente fuera del trabajo, los
chismorreos y las indiscreciones, atin realizados sin mala intencién, en tanto
en cuanto dan a conocer aspectos intimos (secretos) de los demas pueden tener

graves consecuencias para quien los pronuncia.

No sélo el personal asistencial propiamente dicho, sino todo aquel que trabaja
con datos personales referidos a la salud y a la esfera del secreto, conocidos en
el curso de su actividad profesional, debe tener presente el deber de secreto que
le incumbe y respetarlo en todo momento porque haciéndolo asi respeta la
libertad y la dignidad de los demas, que son el fundamento de la convivencia.
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4. El consentimiento del paciente a la actividad
médica

4.1. Consideracion general: el consentimiento del paciente
La dignidad, como esencia de la personalidad humana se ejerce

mediante la autonomia de la voluntad

Decidir en libertad

La persona decide en las Sobre su cuerpo mediante el

actuaciones consentimiento
Sobre su salud

| Consentimiento=sentir con, sentir lo mismo |

No puede existir consentimiento sin informacién s/el objeto

informacion > Consentimientc> Actuacion sanita@

Arts. 2,4y 8 Ley 41/02

En una sociedad democratica, donde se reconocen los derechos individuales
de la persona, es obligado respetar los derechos de la personalidad que, en
cuanto constituyen manifestaciones de la dignidad, forman parte de la esencia

humana.

La dignidad del hombre deriva de su racionalidad, esto es, de su capacidad
cognitiva y volitiva, que ejerce mediante la autonomia de la voluntad y al

decidir en libertad sobre todas las cuestiones que le afectan.

El respeto de la libertad, que la Constituciéon de 1978 reconoce como valor
superior en su articulo primero, es la norma que debe guiar cualquier actuacién

o relacién interpersonal, incluidas las relaciones asistenciales y las sanitarias.

Por eso no debe extraflar que para legitimar una actuacién médica sobre el
cuerpo del paciente se exija que éste haya dado el consentimiento previo.
Pero este consentimiento so6lo sera valido y eficaz si también previamente, en
otro momento anterior, se ha facilitado al enfermo toda la informacién dispo-
nible sobre su estado o enfermedad, asi como las alternativas de tratamiento.
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Estas exigencias se hallan recogidas en los articulos 2, 4 y 8 de la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente, cuyas

disposiciones se transcriben seguidamente.

"Articulo 2. Principios basicos

[.]

2) Toda actuacién en el dmbito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo
consentimiento de los pacientes o usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse des-
pués de que el paciente reciba una informacién adecuada, se haré por escrito en los su-
puestos previstos en la ley.

3) El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, después de recibir la infor-
macién adecuada, entre las opciones clinicas disponibles.

[...]
Articulo 4. Derecho a la informacién asistencial

1) Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacién en el &m-
bito de la salud, toda la informacién disponible sobre la misma, salvando los supuestos
exceptuados por la ley. Ademads toda persona tiene derecho a que se respete su voluntad
de no ser informada. La informacién, como regla general, se proporcionara verbalmente
dejando constancia en la historia clinica y comprende, como minimo, la finalidad y la
naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias.

3) La informacioén clinica forma parte de todas las actuaciones asistenciales, serd verda-
dera, se comunicara al paciente de forma comprensible y adecuada a sus necesidades y
le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad.

[...]
Art. 8. El consentimiento informado.

1) Toda informacién en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, reciba la informacién prevista en el articulo
4, haya valorado las opciones propias del caso.

2) El consentimiento sera verbal en general. Sin embargo, se prestard por escrito en los
casos siguientes: intervencion quiruargica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos in-
vasores y, en general, aplicaciéon de procedimientos que suponen riesgos o inconvenien-
tes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente."

Conviene advertir la contundencia con la que se expresa el legislador, con la
pretension de no dejar ninguna actuacién sanitaria fuera del consentimiento

previo del paciente. El articulo 2 se inicia diciendo:

"toda actuacion [...] requiere, con caricter general, el previo consentimiento de los pa-
cientes o usuarios".

Por ello, cualquier actuacion sanitaria (exploracion, tratamiento o estudio) re-
quiere el consentimiento previo, salvo en los supuestos expresamente exclui-

dos del mismo por la norma legal.
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4.2. Aproximacion conceptual

Consentimiento deriva de la union de las palabras latinas con y sentire, que
significan "sentir con" o "sentir lo mismo". Queremos expresar con ello la coin-
cidencia de voluntades en un objeto o actuacién. Es, por lo tanto, un concepto

espiritual, de coincidencia en el sentir o en el querer.

No se trata de una cuestién material, sino espiritual y requiere el didlogo y
la comunicacion de las partes puesto que el consentimiento s6lo se produce
después de que cada una de ellas exponga a la otra su voluntad, intenciones o
intereses. La coincidencia s6lo se produce después de conocidas las respectivas
posiciones. De ahi la importancia de la informacién, que se constituye en un
requisito previo e imprescindible para la existencia del consentimiento.

Tened en cuenta que el consentimiento sanitario debe existir siempre. Asi lo
expresa el articulo 2.2 de la Ley 41/02, transcrito anteriormente, que comienza
diciendo "toda actuacién en el ambito de la sanidad..." y, puesto que no
puede existir consentimiento sin informacién, con la misma contundencia
se expresa el articulo 4.1, referido a la informacion sanitaria, al disponer que
deberd producirse "con motivo de cualquier actuacion en el ambito de la
salud".

Desde esta perspectiva, y teniendo en cuenta estos postulados generales, aco-
metemos el analisis de los presupuestos, caracteristicas y requisitos que debe
reunir el consentimiento sanitario para que pueda ser considerado valido a los

efectos de legitimar una actuacién médica.

4.2.1. Capacidad para consentir

e Siempre capacidad de obrar (mayor de 18 afos).
e Comprobar la capacidad natural.
e 16 afios, deciden por si mismos (informar a los padres).
¢ Informar a los mayores de 12 afios.
e Respecto a los incapaces, expresan consentimiento:
— los representantes legales,
— las personas vinculadas (familiarmente, de hecho).

e Tener en cuenta opinién de los menores de 16 afios, segin su desarrollo
intelectual y emocional.

4.2.2. Forma de consentimiento

e Verbal, en general.
e Por escrito en:
— intervenciones quirdrgicas,

- procedimientos invasivos,
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- procedimientos con riesgos notorios.

4.2.3. Limites al consentimiento (puede actuarse sin

consentimiento)

e Riesgo para la salud publica (Ley Organica 3/1986).
e Riesgo inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo

y falta de familiares o personas vinculadas.

4.3. Requisitos

4.3.1. Momento de emision

Debe ser anterior a la actuacién sanitaria, lo que se sefiala con la exigencia
de que debe existir en un espacio temporal previo a la actuacioén sanitaria. Pa-
rece que la Ley no admite la expresion del consentimiento una vez producida
la actuacién sanitaria y a los efectos de convalidacion de la misma a posterio-
ri, pero contempla excepciones, puesto que tal manifestacion previa se prevé
"con caracter general" y con ello esta admitiendo que pueda darse en otros

momentos del proceso asistencial.

Este espacio temporal en el que se debe manifestar el consentimiento se sitta
entre el momento en el que se traslada al enfermo la informacion sobre su
estado y las alternativas de tratamiento y la actuacion sanitaria. El consenti-
miento ocupa un punto intermedio del iter asistencial. El consentimiento sa-
nitario es esencialmente revocable (articulo 8.5), lo que constituye una carac-

teristica del mismo, al admitir que pueda producirse "en cualquier momento".

4.3.2. Capacidad de consentir

Constituye éste uno de los elementos mas complejos. Como norma general, se
exige que el enfermo tenga capacidad de obrar, que se alcanza con la mayoria

de edad, y para el caso de que el individuo no se halle incapacitado legalmente.

Dado que no todas las personas que de hecho son incapaces estdn legalmente
incapacitadas, en este punto empiezan los problemas, puesto que los profesio-
nales que trabajan en el &mbito sanitario deberan determinar la capacidad del
enfermo en cada caso para cerciorarse de si se estd en presencia de un persona
que carece de las aptitudes necesarias para actuar o se halla en una situacién
de incapacidad de hecho o si est4 legalmente incapacitada.
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A pesar de que la Ley (articulo 9.3.a) indica que el médico es quien debe pro-
ceder a la determinacion de la capacidad del enfermo, en el momento de in-
formar y de solicitar el consentimiento, cabe entender que dicha obligacion es
extensiva a todo el personal asistencial, puesto que a todos, y en su respectivo

ambito, alcanza la obligacién de informar.

Debe tenerse en cuenta que la capacidad natural o de hecho del enfermo
en unos casos (los menos) estara corroborada por la ausencia de una declara-
cioén judicial de incapacidad y en otros no. Es obligacién del médico, y del
personal sanitario, comprobar en cada caso, el grado de entendimiento y de
conciencia del enfermo, su capacidad de raciocinio para formar correctamente
la voluntad y expresarla.

Cuando estemos en presencia de incapaces (de hecho o de derecho), la Ley
prevé que la expresion del consentimiento sanitario la realicen sus represen-
tantes legales o las personas vinculadas al enfermo "por razones familiares o
de hecho". De esta forma, se exige a los profesionales de la sanidad efectuar
una segunda comprobacién, después de decidir negativamente sobre la capa-
cidad del enfermo, a fin de conocer las vinculaciones familiares, o de hecho,
del enfermo y averiguar la persona que debe manifestar el consentimiento en

su representacion.

Nos podemos encontrar con varias personas que se hallen vinculadas al enfer-
mo, con lo que, para evitar una expresion de consentimiento mancomunada,
sera preciso establecer una gradacion entre las mismas basandose en la mayor
proximidad de parentesco o en la intensidad de la relaciéon de hecho con el

enfermo incapaz.

Otro factor que condiciona la capacidad del enfermo es la edad. Como norma
general, en el articulo 9.3.c de la Ley 41/2002 se reconoce la mayoria de edad
a efectos sanitarios a los menores de edad emancipados y a los que tengan
16 anos cumplidos. Debe informarse a los menores que hayan cumplido los
12 afios y escuchar su opinién. Debe informarse a los padres de los menores
mayores de 16 afios y tener en cuenta su opinién cuando se trata de "actua-

ciones de grave riesgo".

Esta norma no rige, y se exige la mayoria de edad ordinaria, para consentir
la interrupcién voluntaria del embarazo (estd en tramite una propuesta de
modificacion legislativa sobre el particular), participar en ensayos clinicos y
para la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida. El consentimiento de
los menores de 16 afios lo daran sus representantes legales.

Sin embargo, el mismo articulo 9.3.c de la Ley 41/2002, en una redaccién un
tanto complicada que debe interpretarse a sensu contrario, admite el consen-
timiento de los menores de 16 afios "capaces, intelectual y emocionalmente,

de comprender el alcance de la intervencion".
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Tal juicio de capacidad también corresponde hacerlo al médico y, por exten-
sidn, al personal sanitario, quien debera determinar si el menor tiene madurez
suficiente para comprender y para formar su voluntad o si es capaz de decidir
sobre aspectos relativos a la propia salud.

Las decisiones sobre la salud, en tanto en cuanto forman parte de los derechos
de la personalidad, pueden ser tomadas directamente por el menor, de acuerdo
con las leyes y sus condiciones de madurez, tal como establece el articulo 162
del Codigo civil. Dicho de otra manera, el articulo 9.3.a de la Ley 41/02 no
incorpora ninguna novedad esencial y estd en la misma linea que el articulo
162 del Cédigo civil.

En conclusion, podemos afirmar que no existe un limite de edad para la ex-
presion del consentimiento por parte del menor y que, para cada caso, debe
comprobarse su grado de madurez y la capacidad para comprender el alcance
de la actuacion sanitaria.

4.3.3. Forma

Con caracter general, la Ley no exige una expresion formal o solemne del
consentimiento. La norma general es aceptar la validez del consentimiento

expresado verbalmente (articulo 8.2).

La forma escrita es excepcional y en la misma Ley se relacionan los supuestos

en los que debe exigirse, que son los siguientes:

e intervencién quirargica,
e procedimientos diagndsticos invasores,
e aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de

notoria y previsible repercusion negativa para la salud del enfermo.

Como cuestion de orden practico, y a los efectos de que quede constancia
tanto de la informacién transmitida como del consentimiento manifestado,
conviene anotar en el curso clinico del enfermo el momento en el que se pro-
cede a dar la informacion y la expresion del consentimiento para que, si es el
caso, pueda servir de prueba en un momento posterior. Asi, se deja la forma
oral so6lo para las actuaciones de menor riesgo o trascendencia.

Como un remedio mas defensivo, existe la posibilidad de solicitar al enfermo
que firme en la historia clinica, conjuntamente con el médico o el profesional
sanitario, la anotacién referida a la informacién y al consentimiento.

4.3.4. Limites
Ademas de la voluntad del paciente, que con la expresion del consentimiento

sefiala el objeto y contenido de la actuacién sanitaria y, de esta forma, sefiala

el limite negativo del mismo (la actuacion sanitaria no puede ir mas alla de



© FUOC « PID_00147394 53

Derecho sanitario

lo autorizado por el enfermo), existen otros supuestos derivados de la propia
normativa sanitaria, que significan un limite positivo y que constituyen una
excepcion de la norma general en tanto permiten la actuacién sanitaria sin

consentimiento.

El articulo 9.2 de la Ley 41/2002 enumera los supuestos en los que se admi-
te la actuacion sanitaria sin existencia de consentimiento previo y que se

concretan en los siguientes supuestos:

e Riesgo para la salud publica por razones sanitarias. Pueden ser los supues-

tos previstos en la Ley Organica 3/1986, que regula la aplicacién de trata-
mientos sanitarios obligatorios u otras situaciones declaradas por la auto-
ridad competente.
Se trata del establecimiento de medidas de reconocimiento, tratamiento,
control o de hospitalizacién con caracter forzoso para evitar la transmisiéon
de enfermedades y preservar asi la salud publica. En estos casos continua
vigente la obligacién de informar, entendiendo que la misma es atin mas
intensa por tratarse de situaciones excepcionales.

e Riesgo inmediato y grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo
y no es posible conseguir su autorizacion ni la de los familiares o personas
vinculadas.

Se contemplan aqui las situaciones de urgencia, facilmente imaginables,
que no necesitan mayor explicacion. Sin embargo, una vez superada la
urgencia y cuando el enfermo recobre el conocimiento o cuando se per-
sonen sus familiares o personas vinculadas, el médico debe transmitir la
informacion sobre el diagnostico, pronoéstico y alternativas de tratamiento
y recabar el consentimiento para continuar la actuacion sanitaria (estaria-
mos en un supuesto excepcional de manifestacién del consentimiento en
un momento posterior a la prestacion de asistencia, al que nos referiamos
mas arriba).

En el &mbito de la proteccion de la integridad fisica y psiquica del enfer-
mo debemos incluir también el internamiento no voluntario, por razén
de trastorno psiquico, de una persona que no esté en condiciones de deci-
dirlo por si misma, cuya autorizacion corresponde a la autoridad judicial
conforme a lo dispuesto en el articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (el Cédigo de familia de Catalufia regula este supuesto en el articulo
255). En este caso, la autorizacién judicial debe ser previa al internamien-
to, pero se contempla también el internamiento por razones de urgencia,
que es acordado por los responsables del centro sanitario y ratificado en
las 72 horas siguientes por el juzgado. Los médicos que traten al enfermo
deben informar cada seis meses sobre la necesidad de mantenerlo y daran
el alta al enfermo cuando consideren que ya no es necesario, tras comu-
nicarlo al juzgado.



© FUOC  PID_00147394 54 Derecho sanitario

4.4. Las instrucciones previas (voluntades anticipadas)

e Documento escrito donde la persona expresa su consentimiento, o nega-
tiva, a actuaciones sanitarias futuras.

e Otorgado por una persona mayor de edad y plenamente capaz.

¢ Puede contener también:
- la designacion de un representante,
- la disposicion sobre el propio cuerpo,

- la donacién de los 6rganos.

e Limites (no se aplican):
- si son contrarios al ordenamiento juridico,
— si son contrarios a la lex artis,
— si no se corresponden con el supuesto de hecho previsto, decide el
meédico y deja nota en la historia clinica.

e Registros autonémicos y estatales en la administracion sanitaria.

El reconocimiento y la regulacion de las instrucciones previas en el articulo 11
de la Ley 41/2002 constituye una novedad dentro del ordenamiento juridico
espafiol. Mediante su aplicacion se invierte el camino en la configuracion de
la relacion juridica sanitaria, ya que no es el enfermo quien acepta o rechaza el
tratamiento propuesto por el médico, tal como se ha dicho antes, sino que el
médico es quien debe adaptar la actuacion asistencial a lo deseado y admitido,

previamente, por el enfermo.

El reconocimiento legal de las instrucciones previas constituye un explicito re-
conocimiento de la autonomia de la voluntad del enfermo y permite anticipar
el consentimiento a la actuacion sanitaria modulando su contenido, en pre-
visién de que, llegado el momento, su autor no tenga la capacidad suficiente
para expresarlas, por haber perdido las capacidades cognitivas o volitivas o la

capacidad para expresarse.

Las instrucciones previas deben expresarse siempre por escrito, que el enfer-
mo debe entregar al médico, y son revocables en cualquier momento. Se trata,
por lo tanto, de un acto formal.

S6lo los mayores de edad, y que tengan capacidad de obrar, pueden otorgar
instrucciones previas. Dicho esto, nos preguntamos si la norma se refiere a
la mayoria de edad sanitaria (16 afios) o bien a la mayoria de edad general
(18 afios). Podemos encontrar suficientes argumentos para aceptar una u otra
solucién, si bien parece mas adecuada la postura que entiende que sé6lo los
mayores de 18 afios pueden otorgarlas.

Son requisitos para su validez y aplicacion:
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e que las instrucciones no sean contrarias al ordenamiento juridico,
e que tampoco sean contrarias a la lex artis,
e que se correspondan con el supuesto de hecho previsto en el momento

de manifestarlas.

En el caso de que el médico decida no seguir las instrucciones previas mani-
festadas por el enfermo deberd dejar anotada una explicacién razonada en la
historia clinica. Esto es, deberd explicar los motivos que tenga para no sujetar-

se a la voluntad del enfermo.

Las instrucciones previas pueden contener, ademas, la designaciéon de un re-
presentante para que sirva de interlocutor con el equipo asistencial, que se
ocuparda del cumplimiento de las mismas, y también para decidir sobre el des-
tino del cuerpo, o de los 6rganos del mismo, después del fallecimiento.

Las comunidades auténomas tienen competencia para regular el procedimien-
to y garantizar el cumplimiento de las instrucciones previas, 1o que ha sido
aprovechado por la mayoria de éstas para regular también la forma de su otor-
gamiento y asi se admite tanto su manifestacién en documento publico (an-
te notario o ante funcionario de la Administracién sanitaria), como en docu-
mento privado, pero en este caso se exige la presencia de testigos sin relacién

de parentesco con el enfermo.

La Ley prevé un registro nacional de instrucciones previas, regulado reciente-
mente, y de esta forma podran ser conocidas en todo el ambito estatal del Sis-
tema Nacional de Salud y no quedar limitadas al &mbito del servicio de salud
de cada comunidad autobnoma, lo que regula a tal fin la coordinacién del re-

gistro nacional con los registros de cada comunidad auténoma.

Ante situaciones de urgencia, y a falta de personas vinculadas con el enfermo
que puedan manifestar el consentimiento por representacion, corresponde a
los médicos averiguar si existen instrucciones previas del enfermo. Y en cual-
quier caso, una vez conocidas las mismas, decidir sobre su validez y eficacia,

a la vista del contenido de las mismas.

Los colegios de médicos han establecido convenios para organizar un sistema
informatico seguro que permita a los médicos consultar los registros de ins-

trucciones previas.
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4.5. La informacion asistencial

Enterar o dar noticia sobre el estado de salud de una
persona y de las alternativas de tratamiento

Es presupuesto para el consentimiento del enfermo

Constituye un derecho de toda persona
Ley 41/02, art. 4. 1

4.5.1. Contenido

a) Toda la informacioén disponible sobre:
e el estado de salud,
¢ la naturaleza de la intervencion,
e la finalidad de la intervencion,
¢ los riesgos conocidos:
- probables/previsibles
- posibles/frecuentes

e las consecuencias conocidas.

4.5.2. Forma
e Verbal (norma general)

e Comprensible (sin tecnicismos)

e Adecuada/suficiente

La informacion es parte del proceso asistencial.

4.5.3. Ambito subjetivo

e Sujeto activo (titular del derecho)

— el enfermo

— personas autorizadas (de forma expresa/tacita) por €l

— menores e incapaces, segin su incapacidad

e Sujeto pasivo (titular del deber)

- médico responsable
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- profesionales que intervienen en el proceso asistencial

4.5.4. Limites

Limites

Enfermedad grave

e Renuncia del enfermo ——» Limitada Interés de terceros
Interés de la sociedad

Explicado en Historia Clinica
o Estado de necesidad terapéutica —»
Comunicar familia/allegados

Informar se define como enterar o dar noticia de algo. La Ley 41/2002 se refiere
a diferentes clases de informacién:

e El articulo 2.5 impone a los pacientes el deber de facilitar los datos sobre
su estado fisico, o sobre su salud, de forma leal y verdadera.

e FEl articulo 3, que contiene las definiciones legales de diversos conceptos
utilizados en la propia Ley, dedica un aportado a la informacién clinica 'y
sefiala que se refiere a cualquier dato, cualquiera que sea su forma, clase o
tipo, que permite adquirir o ampliar conocimientos sobre el estado fisico
o la salud de una persona y ademas al informe de alta médica, entendido
por tal el documento emitido por el médico responsable de la atencién

sanitaria de un paciente al finalizar cada proceso asistencial.

e Fl capitulo II est4 dedicado a la regulacion del derecho a la informacién
sanitaria, segan el titulo con el que se encabeza, pero el articulo 4, con
el que se inicia, estd dedicado al derecho a la informacién asistencial
y el articulo 6, con el que termina, regula el derecho a la informacién

epidemioldgica.

e El articulo 12, dentro del capitulo IV, estd dedicado a la autonomia del
paciente y se refiere a la informacion de los servicios que ofrece el Sistema

Nacional de Salud.

Aqui sélo nos referimos a la informacién asistencial, en tanto es el presu-
puesto para la emision del consentimiento a la actuacién sanitaria. Es la in-
formacién que, en un orden l6gico y temporal, se sitia antes del consenti-
miento y de la actuaciéon médica.
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La sistematica académica también aconseja tratar la informacion previamente
al consentimiento, pero el binomio informacién/consentimiento en el dmbito
sanitario se halla tan intimamente unido, y es de tal entidad, que conviene

tener una vision global y conjunta del mismo.

La Ley 41/2002 configura la informacién como un derecho de toda persona.
Se trata, por lo tanto, de un derecho subjetivo que otorga un poder a toda
persona para recabar informacién sobre su estado de salud y las alternativas de

tratamiento, a los profesionales de la sanidad y a las instituciones sanitarias.

De ahi se deriva que la informacién no es una actuacion graciable o voluntaria
de los profesionales de la sanidad en sus relaciones con el enfermo, sino que
constituye el cumplimiento de un deber impuesto legalmente.

La Ley 41/2002 no trata separadamente la informacién terapéutica, la que se
refiere a la aplicacién del tratamiento, por lo que debemos entender que la
contempla dentro del concepto de informacién sanitaria. Pero esto no quiere
decir que no podamos diferenciar y estudiar la informacién terapéutica en el
aspecto académico y en la practica diaria.

En el &mbito de la informaciéon tienen mucha importancia la habilidad comu-
nicativa y éste es un aspecto que, normalmente, no se ensefia ni se cultiva
en las facultades de Medicina, por lo que deben aprenderse en un momento
posterior y perfeccionarse durante toda la vida profesional.

Tiene como caracteristicas:

e Debe acompafiar a cualquier actuacion sanitaria, puesto que forma parte
indisoluble de la misma. No puede darse una actuacién sin informacién

(salvo las excepciones legalmente previstas).

e Debe incluir toda la informacién disponible sobre la actuacién sanitaria
de que se trate. La informacion serd diferente, y tendra otro contenido, si
estamos en presencia de una atencién puntual (vista, reconocimiento) o
de un proceso asistencial que se prolonga en un tiempo méas o menos largo.
En el primer caso, la informacién se agota en un solo acto, pero en el
segundo se estructura en un didlogo con el paciente, que forma parte del
mismo proceso asistencial, con intercambio mutuo de informacion.

La informacién no es cosa de un momento y debe modularse a lo que re-
sulte de la evolucién y modificaciones del mismo proceso asistencial. Debe
explicar la naturaleza de la intervencién o actuacion, la finalidad preten-
dida con la misma, los riesgos que comporta, asi como las consecuencias
conocidas.

En lo que se refiere a las consecuencias se distingue entre las que son cono-
cidas (cicatrices postintervencién), las que son probables (limitaciones de
movimientos, afectaciones de los sentidos o de la funcionalidad de 6rga-
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nos después de una intervencion) y las que son posibles (accidentes anes-
tésicos, hemorragias).

Sobre este particular la jurisprudencia considera obligatoria la informa-
cion de los riesgos previsibles y frecuentes y excluye de tal obligacion la

informacién sobre los riesgos atipicos.

¢ El contenido de la informacién debe ser verdadero. La misma expresion
legal obvia cualquier comentario. Debe entenderse que mediante el con-
sentimiento, del que forma parte inseparable la informacién, se constitu-
ye la relacién juridica sanitaria y, si tal consentimiento se ha manifestado
en funcién de una informacion falsa, resultara viciada y, por consiguiente,
serd nulo y no tendrd ningtn efecto ni validez.
La actuacion sanitaria derivada de un informacion falsa es ilegitima y pue-
de tener consecuencias en el orden penal, puesto que se pueden causar
lesiones graves e irreversible al enfermo (pensad en alguien que, con la
sola finalidad de experimentar o de practicar una nueva técnica, informa
a un paciente de que padece una inflamacién del apéndice y le indica que
es conveniente una intervencidn quirtrgica para su extirpacion, sabiendo
que no es cierto. Si basandose en esta informacion falsa el enfermo accede
a ello, estaremos en presencia de un delito de lesiones, castigado con pena
de prisién).
Tampoco es verdadera aquella informacién que oculta partes importantes
y trascendentes sobre el estado de salud del enfermo, el contenido del tra-

tamiento o las consecuencias del mismo.

e La informacion se dara de forma verbal, como norma general, pero se
dejara constancia en la historia clinica.
La informacion verbal es el mejor instrumento para mantener el didlogo
asistencial médico-enfermo, consolidar la relacién interpersonal y la con-
fianza mutua, lo que humaniza la relaciéon sanitaria, que es la base para
proporcionar una asistencia de calidad. No obstante, en bastantes casos lo
mas conveniente para complementar la informacién verbal sera la entrega
al enfermo de informacién escrita, donde de manera sistematica y clara
se expliquen la naturaleza, la finalidad, los riesgos y las consecuencias de
la intervencion.
Dado que la informacién debe ser previa a la actuacién sanitaria, es con-
veniente otorgar, en la medida de lo posible, un tiempo de reflexion al
enfermo para emitir el consentimiento y para que pueda decidir sosegada-
mente y en libertad. Este tiempo puede venir determinado por la progra-
macién de las visitas en el curso del proceso asistencial.
Teniendo en cuenta que la historia clinica es un documento unilateral (s6-
lo escribe en ella el personal asistencial), se puede pedir al enfermo que fir-
me, conjuntamente con el médico (o con el profesional que corresponda),
la anotacion en la que se deja constancia de la informacion facilitada o

realizar ésta conjuntamente con otro médico o profesional sanitario, con
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la finalidad de dejar constancia del hecho y proceder a su prueba, caso de

ser necesario en el futuro.

e Serd comprensible y adecuada a las necesidades del paciente. Es impor-
tante que el paciente comprenda la informacién, por lo que conviene
huir de tecnicismos y del argot profesional, asi se debe utilizar un lenguaje
acorde con el nivel de comprensién de la persona a la que va dirigido. Esto
requiere un esfuerzo de conocimiento del otro que sélo se puede lograr
con un didlogo atento y sincero.

Pero si es importante el tono y el nivel del lenguaje utilizado, también lo es
comprobar que el enfermo ha entendido la informacién que se le ha dado.
Entendemos que esto conlleva el esfuerzo suplementario de comprobarlo
mediante dirigirle unas pocas preguntas al efecto y dandole la oportunidad
de que, a su vez, pueda plantear las dudas o preguntas que crea oportunas.
Tal esfuerzo debe ser directamente proporcional a la gravedad del estado
y al riesgo de la actuacion sanitaria.

Otro elemento formal, que incluye también aspectos materiales, lo cons-
tituye el requisito de que la informacién sea adecuada, dificil término,
aunque comprensible. No se trata de que sea exhaustiva, sino suficiente,
que cumpla con las necesidades del enfermo para formar su voluntad, se-
gun su comprension y sus deseos. Y otra vez nos aparece la necesidad del
didlogo y del conocimiento del otro.

¢ La informacion forma parte del proceso asistencial. Sin informaciéon y
consentimiento no puede haber proceso asistencial, ya que sélo es posible
mediante la voluntad del enfermo de someterse al mismo.

Y dado que la informacién es un proceso continuo derivado de la evolu-
cion del la salud y de la actuacion médica, resulta que esta intimamente
ligado al mismo y se inscribe en €l de manera indisoluble. No puede haber
intervencion o asistencia sin informacién y no se puede tener ni transmi-
tir informacion sobre el estado de salud y las propuestas de tratamiento al
margen del proceso asistencial.

S6lo en los informes periciales, y en los supuestos de consulta de una se-
gunda opinién que no constituyen actividades asistenciales, la informa-

cion sanitaria aparece separada de la asistencia.

e Ambito subjetivo. Sujeto activo y pasivo del derecho. Toda relacién juri-
dica comporta la existencia de dos partes, el sujeto activo, como titular del
derecho, que tiene el poder o la facultar de exigir un determinado com-
portamiento a la otra parte y el sujeto pasivo, que tiene el deber o la obli-
gacion de actuar de una forma determinada para satisfacer el derecho de
la otra parte.

— Enlarelacion juridica sanitaria el sujeto activo o titular del derecho a
la informacion es el paciente o enfermo (articulo 5) quien, como titu-
lar del derecho, puede autorizar, de forma expresa o tacita (un claro
ejemplo de autorizacion tacita lo constituye la asistencia a la consulta
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con otra persona) que la informacion sanitaria que le concierne se fa-
cilita a personas vinculadas con €l por motivos familiares o de hecho.
No existe problema en los casos de autorizacion expresa, pero sera
necesario efectuar las comprobaciones necesarias sobre la vinculacion
familiar (relativamente facil) o de hecho (puede resultar més dificil)
cuando se trate de una autorizacion técita.

Los menores e incapaces también deben ser informados, segin su ca-
pacidad de comprensién, por lo que los médicos y demds profesionales
de la sanidad deben realizar un esfuerzo complementario de adapta-
cién en estos casos para adecuar el lenguaje a la comprension del en-
fermo. En este caso, también deben ser informados los representantes
legales o las personas vinculadas que deban prestar el consentimiento.
Sélo en el supuesto de incapacidad total para comprender (estado de
coma), se informara tnicamente a los familiares o a otras personas
vinculadas que deban prestar el consentimiento.

— Sujeto pasivo (el que tiene la obligaciéon de dar la informacién), lo
es el médico responsable de la asistencia, que coordina la actuacion
sanitaria y actia como interlocutor del equipo asistencial. Pero no es
el tnico responsable de la informacién, ya que el articulo 4.3 dispone
que todos los profesionales sanitarios que intervengan en el proceso
deben también informar de lo concerniente a la actividad o a la pres-
tacion que realicen (por ejemplo, el enfermero, con relacion a las curas
o aplicacién de inyectables; el médico de rayos X, sobre la finalidad
de la exploracion y la técnica utilizada; el protésico, sobre la finalidad
y caracteristicas de la protesis, y el trabajador social en el ambito que
le es propio).

Y el centro sanitario debe velar por que la informacion se facilite de

manera adecuada en la forma y con el contenido previsto legalmente.

e Limitaciones (excepciones) al derecho de recibir informacién. Como ocu-
rre en otros &mbitos, también encontramos excepciones al derecho/deber

de informacién, que se hallan previstas y reguladas en la Ley 41/2002.

e Renuncia del paciente a recibir informacidn. El articulo 4.1 incluye el
derecho de toda persona a que se respete su voluntad de no ser informada,
lo que debera constar por escrito, conforme al articulo 9.

Pero el derecho a no saber también tiene sus limites, pues una sociedad
democratica y de personas libres es también una sociedad de personas res-
ponsables y, por ello, en el mismo articulo 9 se dispone que la renuncia a
recibir informacion sobre la propia salud tiene sus limites en el interés de
la salud del mismo enfermo (por tratarse de una enfermedad muy grave
0 que sea transmisible), de terceros o de la misma sociedad. Esto es, cuan-
do exista un riesgo o un peligro para terceros, el ciudadano no se podra
mantener al margen y aparentando ignorancia, pues la vida en sociedad

exige solidaridad y colaboracion.
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e [Estado de necesidad terapéutica. La necesidad terapéutica que justifica
la limitacion del derecho a la informacion es conocida también como pri-
vilegio terapéutico y consiste en la facultad reconocida al médico para no
informar al paciente una vez haya valorado que existen razones objetivas
para creer que el conocimiento de la propia situacion puede perjudicar, de
manera grave, la salud del enfermo (articulo 5.4).

Exige un conocimiento de la psicologia del enfermo, de sus perspectivas,
estado de animo y una valoracién desapasionada e imparcial de sus ten-
dencias y comportamiento, que s6lo se puede tener dialogando y estando
al lado del enfermo en el desarrollo del proceso asistencial (pensad en en-
fermos de naturaleza depresiva o propensos a la fabulacién).

Cuando se toma una decision de este tipo debe quedar constancia escrita
en la historia clinica y comunicarse la decision a las personas con vincu-
lacién familiar o de hecho con el enfermo que, en su caso, deberian recibir
la informacién y dar el consentimiento por representacion.

4.6. Jurisprudencia

Para una mejor comprension de lo expuesto, se transcriben algunas de las
sentencias dictadas en fechas recientes.

"Sentencia del Tribunal Supremo (3.%), de 10 de febrero de 2002. Accidente laboral con
quemaduras en el 22% del cuerpo. El enfermo es intervenido en tres ocasiones. En la
altima se realiza amputacion de la falange distal de ambos pulgares por presentar necro-
sis coagulativa. Existe autorizaciéon del dia anterior dando consentimiento para desbri-
damiento y cobertura quemaduras costado y térax, con advertencia de posibles riesgos y
complicaciones. Es declarado en situacién de incapacidad permanente y presenta recla-
macién de indemnizacion por falta de consentimiento, que es desestimada, con el argu-
mento que el consentimiento dado por el recurrente para la intervencién quirtrgica era
bastante vago y, sobre todo, no hacia mencién alguna a las manos de las que, con ocasién
de dicha intervencion, le fueron amputados los pulgares necrosados, lo que supuso para
el recurrente la incapacidad laboral permanente. La Sala, teniendo en cuenta la jurispru-
dencia de acuerdo con la cual el incumplimiento del deber legal de solicitar y obtener el
consentimiento informado no da por si solo derecho a indemnizaciéon, confirma la sen-
tencia recurrida que considera que, cuando la intervencién médica conduce a la curacién
del paciente, no cabe hablar de dafio y concluye que, aunque en el caso examinado falté
el consentimiento informado, lo cierto es que la amputacién de los pulgares necrosados
permitié la curacién del recurrente, por lo que no existié una lesiéon antijuridica y en
consecuencia no procede acceder a otorgar la indemnizacién reclamada."

Sentencia del Tribunal Supremo (1.?) de 21 de enero de 2009. Desestima la
reclamacion por falta de consentimiento (Ar. 58569).

"Yolanda, nacida el dia 9 de julio de 1973, fue ingresada en el Hospital Ramén y Cajal de
Madrid, dependiente del Instituto Nacional de la Salud, el dia 9 de enero de 1990 para
ser tratada de una cifoescoliosis. Tras el estudio preoperatorio se decidi6 su intervencion,
que se llevo a cabo en dos actos quirtrgicos. El primero el dia 20 de marzo de 1990, con
anestesia general y durante tres horas, practicindose toracotomia y artrodesis, después
de la cual sufre como complicacién la apertura de duramadre, si bien el postoperatorio
es bueno. El segundo tiempo quirdargico se desarrolla el dia 25 de abril de 1990 en el que
se practica artrodesis posterior de columna con instrumentacién de Hartshill, tras el que
cual ingresa en la UVI donde a las cuatro horas de terminada la cirugia se detecta una
paraplejia por lo que se le vuelve a ingresar en quir6fano dada la existencia de déficit
neurolégico, retirindose la instrumentacion de Hartshill, pasando nuevamente a la UVI.
Una vez dada de alta, ingresa en el Hospital de Parapléjicos en Toledo.
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Yolanda reclamé de don Rodolfo (el cirujano) y a dofia Teresa (la anestesista), con base
a la impericia manifestada en la intervencién quirargica, dejandose de advertir de los
riesgos que podian seguirse de la misma, y en el hecho de no haberse solicitado el con-
sentimiento de sus padres (era menor de edad) por escrito.

La sentencia de 1.* Instancia y la de apelacién desestimaron la demanda, diciendo que
«si bien no hubo consentimiento informado por escrito, el deber de informacién se
cumplié en este caso como se deduce del historial clinico de la actora, en el que consta que
los facultativos hablaron con la familia de la gravedad y necesidad de la operacidn,
explicandoles el plan quirargico que iba a seguirse, siendo conscientes los padres de
que la enfermedad que su hija padecia precisaba de una intervencién de alto riesgo,
dado el fracaso del tratamiento conservador que se habia aplicado, habiendo quedado
acreditado que el consentimiento de los familiares fue verbal».

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casacion diciendo que "la vulneracién del
deber de obtener el consentimiento informado constituye una infraccién de la lex artis
ad hoc, o 1o que es lo mismo un supuesto y elemento esencial de la lex artis para llevar a
cabo la actividad médica. Es un acto que debe hacerse efectivo con tiempo y dedicacién
suficiente y que obliga tanto al médico responsable del paciente como a los profesiona-
les que le atiendan durante el proceso asistencial, como uno mas de los que integran la
actuacion médica o asistencial, a fin de que pueda adoptar la solucién que mas intere-
sa a su salud. Y hacerlo de una forma comprensible y adecuada a sus necesidades, para
permitirle hacerse cargo o valorar las posibles consecuencias que pudieran derivarse de
la intervencién sobre su particular estado y, en su vista, elegir, rechazar o demorar una
determinada terapia por razén de sus riesgos e incluso acudir a un especialista o centro
distinto (sentencias del Tribunal Supremo de 15 de noviembre 2006 y las que en ella se ci-
tan). Como tal forma parte de toda actuacion asistencial y constituye una exigencia ética
y legalmente exigible a los miembros de la profesién médica, antes con la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad y ahora, con més precisién, con la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, de la Autonomia del Paciente, que constituye el marco normativo actual,
en la que se contempla como derecho bésico a la dignidad de la persona y autonomia de
su voluntad. Su exigencia, tanto si existe vinculo contractual —contrato de servicio sani-
tario, sea arrendamiento de servicio o de obra— como si opera en la relacion meramente
extracontractual, debe considerarse con independencia del cumplimiento del deber de
que la intervencién en si misma se desarrolle con sujecién a la lex artis (Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2007), pues una cosa es que la actuacién del
médico se lleve a cabo con absoluta correccién y otra distinta que la reprochabilidad
pueda basarse en la no intervencién de un consentimiento del paciente o sus familiares
debidamente informados por el médico.

La doctrina de esta Sala ha declarado con reiteracion que la exigencia de la constancia
escrita de la informacion tiene, para casos como el que se enjuicia, mero valor ad proba-
tionem (sentencias del Tribunal Supremo de 2 de octubre de 1997, de 26 de enero y de 10
de noviembre de 1998, de 2 de noviembre de 2000, de 2 de julio de 2002 y de 29 de julio
de 2008), garantizar la constancia del consentimiento y de las condiciones en las que
se ha prestado, pero no puede sustituir a la informacion verbal, que es la mas relevante
para el paciente, especialmente en aquellos tratamientos continuados en los que se va
produciendo poco a poco dentro de la normal relacién existente con el médico, a través
de la cual se le pone en antecedentes sobre las caracteristicas de la intervencion a la que
va a ser sometido asi como de los riesgos que la misma conlleva; habiendo afirmado la
sentencia de 29 de mayo de 2003 que debe al menos «quedar constancia de la misma en
la historia clinica del paciente y documentacién hospitalaria que le afecte», como exige
la Ley de 24 de noviembre de 2002, doctrina, por lo tanto, que no anula la validez del
consentimiento en la informacién no realizada por escrito, en la forma que previene
la Ley General de Sanidad para cualquier intervencion y que exige como corolario 16gi-
co invertir la carga de la prueba para que sea el médico quien pruebe que proporcioné
al paciente todas aquellas circunstancias relacionadas con la intervencién mientras éste
se halle bajo su cuidado, incluyendo diagndstico, pronéstico y alternativas terapéuticas,
con sus riesgos y beneficios".

Sentencia del Tribunal Supremo (1.?), de 23 de octubre de 2008. Desestima
la demanda de indemnizacién por eclampsia y sindrome de Hellp durante el
embarazo obtenido por fecundacidn in vitro, hace un resumen sistemdtico de
la doctrina sobre la informacioén y consentimiento sanitarios, que resulta muy

ilustrativo. A tal efecto, dice:
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"La doctrina jurisprudencial sobre la informacion médica, en lo que aqui pueda intere-
sar, cabe resumirla en los siguientes apartados:

1)

2)

3)

4)

5)

La finalidad de la informacién es la de proporcionar a quien es titular del derecho
a decidir los elementos adecuados para tomar la decisiéon que considere mas conve-
niente a sus intereses (sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, de 23 de noviem-
bre de 2007, n.° 1.197; de 4 de diciembre de 2007, n.° 1.251; de 18 de junio de 2008,
n.° 618). Es indispensable, y por ello ha de ser objetiva, veraz y completa, para la
prestacion de un consentimiento libre y voluntario, pues no concurren estos requisi-
tos cuando se desconocen las complicaciones que pueden sobrevivir de la interven-
cién médica que se autoriza;

La informacién tiene distintos grados de exigencia segin se trate de actos médicos
realizados con caracter curativo o se trate de la medicina denominada satisfactiva
(sentencias del Tribunal Supremo de 28 de junio de 2007, n.° 1.215; de 29 de julio
de 2008, n.° 743); revistiendo mayor intensidad en los casos de medicina no estric-
tamente necesaria (sentencias del Tribunal Supremo, entre otras, de 29 de octubre de
2004; de 26 de abril de 2007, ntm. 467; de 22 de noviembre de 2007, n.° 1.194);

Cuando se trata de la medicina curativa no es preciso informar detalladamente
acerca de aquellos riesgos que no tienen un caracter tipico por no producirse con
frecuencia ni ser especificos del tratamiento aplicado, siempre que tengan caracter
excepcional o no revistan una gravedad extraordinaria (sentencias del Tribunal
Supremo de 17 de abril de 2007; de 30 de abril de 2007; de 28 de noviembre de 2007,
n.°1.215; de 29 de julio de 2008, n.° 743). La Ley de Autonomia del Paciente 41/2002
seflala como informacién basica (articulo 10.1) «los riesgos o consecuencias seguras
y relevantes, los riesgos personalizados, los riesgos tipicos, los riesgos probables y las
contraindicaciones». Y en relacién con los embarazos de riesgo esta Sala (sentencias
del Tribunal Supremo de 7 de julio de 2002; de 19 de junio y de 23 de noviembre
de 2007, n.° 1.197) ha hecho hincapié en la exigencia de informar de modo especial
respecto a las circunstancias de dicho embarazo, es decir sobre los riesgos del mismo;

En la medicina satisfactiva (dice la Sentencia de 22 de noviembre de 2007, n.° 1.194,
con cita de las de 12 de febrero y de 23 de mayo del mismo afio) la informacién
debe ser objetiva, veraz, completa y asequible, y comprende las posibilidades de fra-
caso de la intervencion, es decir, el prondstico sobre la probabilidad del resultado
y también cualesquiera secuelas, riesgos, complicaciones o resultados adversos que
se puedan producir, sean de cardcter permanente o temporal, con independencia de
su frecuencia, dada la necesidad de evitar que se silencien los riesgos excepcionales
ante cuyo conocimiento el paciente podria sustraerse a una intervencién innecesaria
—prescindible- o de una necesidad relativa; y,

La denuncia por informacion deficiente resulta civilmente intrascendente cuando no
existe ningun dafio vinculado a su omisién o a la propia intervencién médica; es
decir, no genera responsabilidad civil (sentencias del Tribunal Supremo, entre otras,
de 21 de diciembre de 2006, n.° 1.367 y de 14 de mayo de 2008, n.° 407)".

Sentencia del Tribunal Supremo (1.*) de 21 de diciembre de 2006. Confirma la

condena por falta de informacién, con los siguientes argumentos:

"El médico actu6 conforme a la lex artis en la operacién inicial, pues estaba indicada
médicamente y tenia un fin paliativo. No actu6 conforme a la lex artis en el postopera-
torio cuando, apareciendo molestias, no interviene al paciente sino hasta dos semanas
después. El hematoma debié tratarse mas precozmente para evitar las secuelas produci-
das ante la previsibilidad de las complicaciones. El consentimiento informado exige ex-
plicar al paciente de forma clara y concluyente en qué consiste el riesgo de la operaciéon
y obtener en su vista su autorizacién para llevarla a cabo. Dicha informacién médico-
paciente no puede ser sustituida por un impreso hospitalario genérico en el que se
recoge la firma".

Sentencia del Tribunal Supremo (1.?) de 15 de noviembre de 2006. Condena de

médico y de centro sanitario a indemnizar a una paciente que sufre hematoma

subcapsular izquierdo después de someterse a litotricia extracorpoérea. Estima

que hubo infraccion del deber de informacién, con los siguientes argumentos:
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"Se desestima el recurso de casacién basandose en la doctrina jurisprudencial con arreglo
a la cual el consentimiento informado es presupuesto y elemento esencial de la lex
artis 'y, como tal, forma parte de toda actuacién asistencial, constituyendo una exigencia
ética y legalmente exigible a los miembros de la profesion médica, en la que se contempla
como derecho bésico a la dignidad de la persona y autonomia de su voluntad. Es un acto
que debe hacerse efectivo con tiempo y dedicacién suficiente y que obliga tanto al
médico responsable del paciente como a los profesionales que le atiendan durante el
proceso asistencial, como uno més de los que integran la actuacién médica o asistencial,
a fin de que pueda adoptar la solucién que més interesa a su salud. Y hacerlo de una for-
ma comprensible y adecuada a sus necesidades para permitirle hacerse cargo o valorar
las posibles consecuencias que pudieran derivarse de la intervencién sobre su particular
estado y en su vista elegir, rechazar o demorar una determinada terapia por razén de sus
riesgos e incluso acudir a un especialista o centro distinto. Es razén por la que en ningin
caso el consentimiento prestado mediante documentos impresos carentes de todo
rasgo informativo adecuado sirve para conformar debida ni correcta informacion".

Sentencia del Tribunal Supremo (1.%), de 26 de septiembre de 2000. Establece
que la informacién debe darse a la persona del enfermo, diciendo:

"El derecho a la informacién del enfermo se conculcé por no haberse demostrado que el
meédico hubiera advertido personal y directamente al enfermo de los riesgos y alterna-
tivas de la intervencién practicada, al ser éste el efectivo destinatario y era quien debia
recibirla".

4.7. Excurso

Antes de dar por cerrado este apartado, nos parece oportuno resaltar un aspec-
to importante. El consentimiento NO ES un DOCUMENTO firmado por el en-
fermo, sino el resultado de un proceso continuo de didlogo y de intercambio
de informaci6n entre el médico y los profesionales sanitarios con el enfermo,
con relacion a las dolencias o afecciones que padece éste y las alternativas de

tratamiento para conseguir su curaciéon o mejoria.

En este proceso que conduce al consentimiento, la INFORMACION se confi-
gura como un elemento esencial e imprescindible. Si la informacion es ade-
cuada, leal, clara, comprensible y comprendida, no se generan problemas de

consentimiento.

No se trata de imponer el criterio médico (o el del centro sanitario) ni de con-
seguir la conformidad o el consentimiento al mismo, sino de reconocer en el
enfermo su dignidad personal y de facilitarle la informacién necesaria para
que pueda decidir en libertad y, a partir de aqui, respetar la decisién que el

enfermo tome segin sus deseos.
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