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RESUMEN

El analisis de la proteccion juridica del consenti-
miento informado del paciente en los Estados Unidos
de América pasa ante todo por considerar las solu-
ciones proporcionadas por el common law, sin per-
juicio de las previsiones establecidas en las diversas
legislaciones estatales en la materia y la posible via
de proteccion constitucional, aun cuando se consta-
tan ciertas dificultades que no han de ser consideradas
insalvables.

El presente articulo se propone ofrecer una revi-
sion pormenorizada acerca del origen, la evolucion y
los fundamentos de la proteccion juridica del consen-
timiento informado en el ambito asistencial ofrecida
por el ordenamiento juridico norteamericano, para
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posteriormente realizar un somero estudio compara-
tivo con la regulacion espaiola.

PALABRAS CLAVE

Autonomia, common law, consentimiento infor-
mado, integridad fisica y moral, paciente, privacy,
responsabilidad médica.

ABSTRACT

A legal analysis on the informed consent of the
patient primarily requires considering the common
law, regardless of solutions provided by the mal-
practice statutes and a promising constitutional
protection route, despite the ascertainment of some
preventable shortcomings.
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This paper aims to offer a comprehensive re-
view on the genesis, advancement and basis of the
U.S. legal protection of the informed consent in the
healthcare extent, to afterwards carry out a brief
comparative study with the Spanish regulation.

KEYWORDS

Autonomy, common law, informed consent, me-
dical liability, patient, physical and moral integrity,
privacy.

I. INTRODUCCION

Un analisis pormenorizado del consentimiento
informado en el sistema juridico norteamericano ne-
cesariamente requiere el estudio de las particularida-
des presentes en las diversas jurisdicciones estatales
de dicho pais, diferencias que ademas suelen sufrir
considerables transformaciones en espacios tem-
porales relativamente cortos, dejando rapidamen-
te obsoleto cualquier estudio al respecto. Lejos de
pretender una vision pormenorizada de todos y cada
uno de los detalles que perfilan al consentimiento
informado en las distintas jurisdicciones que com-
ponen el panorama juridico estadounidense en ma-
teria de consentimiento informado del paciente, se
pretenden trazar aqui las lineas esenciales que sub-
yacen a dicha regulacion con el objetivo de ofrecer
una panoramica general de los principales aspectos
que lo configuran para, en ultima instancia, sefialar
los principales puntos de encuentro y posibles dife-
rencias con el régimen juridico espafiol.

El estudio del régimen juridico del consenti-
miento informado del paciente en los Estados Uni-
dos conduce principalmente al Derecho de dafios
(tort law). A pesar de que no seria inverosimil la ar-
ticulacion de una proteccion constitucional!, se trata
de una via todavia por explorar en sede del sistema
juridico estadounidense y presenta ciertas dificulta-
des: principalmente, asentar el consentimiento in-
formado como una manifestacion del derecho a la
privacy, entendido como un derecho fundamental,
y salvar la denominada state action doctrine que, al
menos a priori, constituye un escollo al efecto hori-
zontal de los derechos constitucionales.

La regulacion del consentimiento informado
en los Estados Unidos se inserta en la tradicion
anglosajona del common law, en donde un “dafio”
(tort) es concebido como la causacion intencio-
nal o negligente de un perjuicio necesariamente

1 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A history
and theory of informed consent, Oxford University Press, New
York, 1986, p. 23.
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conmensurable en términos econémicos®. La aplica-
cion de estos presupuestos al consentimiento infor-
mado en el ambito sanitario suscita dudas acerca de
la identificacion del dafio, que puede ser concebido
como la simple omision injustificada por los profe-
sionales sanitarios de la obtencion de la autorizacion
del paciente aun en ausencia de un resultado lesivo
en el cuerpo del paciente, o como la produccion de
un resultado fisico lesivo para el paciente derivado
de un procedimiento médico autorizado a partir de
una informacion asistencial defectuosa en atencion
al estandar aplicable. Esta duplicidad parece respon-
der a la estructura compleja o en dos fases del con-
sentimiento informado, en tanto que se compone de
una fase informativa previa y auxiliar de una poste-
rior fase decisoria, “nacleo duro’ del consentimien-
to informado. Adicionalmente, algunos tribunales
norteamericanos han visto la existencia de un dafio
en la pérdida de la oportunidad del paciente, quien
al no contar con determinada informacién, no pudo
tomar una decision verdaderamente informada®.

Desde su origen, la explicacion del consenti-
miento informado se ha vinculado al respeto a la
autonomia del paciente, principio intimamente re-
lacionado con las nociones de vida privada, volun-
tariedad, autodeterminacion, libertad de decision,
libertad de conciencia y responsabilidad por los ac-
tos propios’. Las ideas de autonomia personal y au-
todeterminacién presuponen una concepcion de la
persona como capaz para elegir y actuar de manera
autonoma, surgiendo problemas en los supuestos de
incapacidad natural o juridica del paciente. En el or-
denamiento juridico norteamericano, el derecho de
autodeterminacion del paciente y el deber fiducia-
rio de los profesionales sanitarios se traducen en la
restriccion de la actuacion médica y se orientan a la

2 MASON POPE, T. & HEXUM, M.: “Legal briefing: in-
formed consent in the clinical context”, The Journal of Clinical
Ethics, vol. 2, nim. 2, 2014, p. 157.

3 La expresion “nucleo duro” ha sido acufiada por Garcia
Llerena, vid. GARCIA LLERENA, V.M.: Una concepcion ius-
fundamental del consentimiento informado: la integridad fisica
en investigacion y medicina, Madrid, Sociedad Internacional de
Bioética (SIBI)-Junta General del Principado de Asturias, 2012.

4 Este planteamiento, combinado con la adopcién de un
estandar objetivo, es el acogido por el Tribunal Supremo de
Hawai en 2011, al afirmar que, en atencion a la legislacion
hawaiana en materia de consentimiento informado, el paciente
que alega la vulneracion de su consentimiento informado con
base en la ausencia de informacion acerca de los tratamientos
alternativos disponibles no necesita probar la presencia de un
dafo derivado del riesgo no comunicado, sino que basta con
que demuestre que una “persona prudente” habria decidido en
un sentido diferente si hubiera sido informada de las alterna-
tivas de tratamiento y procedimientos disponibles. Vid. Ray
v. Kapiolani Medical Specialists, 259 P.3d 569, 572-73 (Haw.
2011), 582-583.

5 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., nota 23, p. 8. SHELEY, E.: “Re-
thinking injury: the case of informed consent”, Brigham Young
University Law Review, nim. 1, 2015, p. 63.
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proteccion del paciente frente a intromisiones inde-
seadas y no consentidas®. Estos argumentos sugie-
ren la posibilidad de articular una via de proteccion
constitucional de las posiciones juridicas en manos
del paciente. En este sentido, el consentimiento in-
formado podria vincularse al derecho a la privacy,
que previene la comision de una intromision dafiina
en la vida privada del titular.

Al margen de esta posible via de proteccion
constitucional, la jurisprudencia estadounidense ha
descrito el consentimiento informado como un de-
recho del paciente, siendo su mayor preocupacion
la delimitacion de los deberes que recaen sobre los
profesionales sanitarios y cuya inobservancia previ-
siblemente supondra la aparicion de un dafio, ya sea
este fisico o moral’. En la practica, cobra especial
importancia la determinacion del estandar de infor-
macion asistencial, pues la mayoria de demandas
suelen alegar la ausencia de cierta informacion con-
siderada relevante a los efectos de asistir la decision
del paciente. En lineas generales, se pueden sefialar
tres tendencias basicas a la hora de determinar dicho
estandar. La primera se basa en aquella informacion
que los profesionales sanitarios determinan como
relevante para el proceso decisorio (professional
standard). En segundo lugar, otra tendencia emplea
la idea de paciente razonable, prudente o promedio
para determinar la informacion asistencial exigi-
ble (objective standard). Por Gltimo, en el extremo
opuesto al estandar profesional se sitia el estandar
subjetivo (subjective standard), que apunta al cri-
terio del paciente concreto en la determinacion de
aquella informacién relevante para la adopcion de
una decision que afecta a su salud. Esta diversidad
de estandares de informacién, sumada a su constan-
te evolucion, ha implicado considerables problemas
en la practica de las profesiones sanitarias en los Es-
tados Unidos, al generar incertidumbre respecto del
estandar aplicable al caso concreto.

II. GENESIS Y EVOLUCION DEL CON-
SENTIMIENTO INFORMADO EN LA
JURISPRUDENCIA ESTADOUNIDENSE

El primer caso en materia de consentimien-
to informado se remonta a la Inglaterra de finales
del s. xvm, en el que los demandados basaron su

6 SCHUCK, P.H.: “Rethinking informed consent”, The
Yale Law Journal, vol. 103, 1994, p. 916. FADEN, R., BEAU-
CHAMP, T.L. & KING, N.: A History and Theory..., op. cit.,
p. 25.

7 Acerca de la nocion de “dano” en la doctrina norteame-
ricana, vid. ZIPURSKY, B.C. & GOLDBERG, J.C.P.: “Torts
as wrongs”, Texas Law Review, vol. 88, nim. 5, 2010, pp. 917

y ss.
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defensa en un supuesto de trespass®, mientras que el
demandante aleg6 la mala praxis (malpractice) de
los profesionales sanitarios, alegato que finalmente
fue aceptado por el tribunal. Durante el s. x1x, todos
los casos en materia de consentimiento del paciente
presentes en la jurisprudencia estadounidense fue-
ron planteados y resueltos en términos de negligen-
cia médica (negligence) apoyada en la mala praxis
de los facultativos condenados, si bien a partir de
1889 comienzan a articularse como supuestos de
battery. En esta primera etapa remota, la proteccion
del consentimiento informado otorgada por los tri-
bunales se sustentaba en el principio de la benefi-
cencia médica, al concebirse como una exigencia
para el correcto desempeio de la profesion, pero
no como un verdadero derecho del paciente’. En los
primeros afios del s. XX, comienza a generalizarse el
recurso a la negligencia médica y al estandar profe-
sional o de la practica médica. No obstante, una vez
establecida la naturaleza y el ambito de la autoriza-
cion proporcionada por el paciente, la cuestion era
considerada en términos de battery. Ademas, a pesar
de que la regla general era la obtencion expresa del
consentimiento del paciente, en determinados casos
se acepto un consentimiento implicito, y en aquellos
casos en los que la actuacion médica efectivamente
desempefiada careciera de todo consentimiento del
paciente, el ilicito era juridicamente calificado como
una “agresion” (assault) o una “violacion” (tres-
pass) de la integridad fisica del paciente'”.

1. Las primeras decisiones basadas en battery

El caso Mohr v. Williams (1905) fue resuelto en
términos de battery, invocandose la violacion de los
derechos a la libertad, la autodeterminacion y el de-
recho basico a la proteccion de la integridad fisica
individual frente a intromisiones no autorizadas. En
este caso, el tribunal afirm6 que un consentimiento
valido requiere la compresion por el paciente de los
peligros y riesgos de la intervenciéon médica pro-
puesta, asi como la oportunidad de considerarlos
en su decision, de manera que el consentimiento in-
formado no solo constituye un simple permiso para
realizar una intromision fisica (fouch), sino que se
integra en un proceso de decision plena''. En este
sentido, el consentimiento no se reduce a una simple
autorizacion que permite lo que de otro modo cons-
tituiria un supuesto de battery, sino que responde a

8 Vid. Slater v. Baker & Stapleton, 2 Wils KB 359, 95 Eng
Rep 860, 1767. Caso asimilable a un supuesto de battery.

9 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A Histo-
ry and Theory..., op. cit., p. 119

10 COFFEY, P.V.: “Assault on informed consent”, New
York State Bar Journal, vol. 48, num. 6, 1976, p. 447.

11 Mohr v. Williams, 95 Minn. 261, 104 N.W. 12 (1905).
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la necesidad de asegurar que el paciente efectiva-
mente toma una decision acerca del tratamiento o
intervencion propuesta.

El caso Rolater v. Strain (1913) también ejem-
plifica la aplicacion de la battery theory en materia
de consentimiento informado. El tribunal de Rolater
determind que la operacion quirtrgica no se habia
realizado en los términos acordados, de modo que el
paciente no pudo consentir la intervencion efectiva-
mente practicada, lo que condujo a la declaracion de
ausencia total de consentimiento'2.

Por su parte, en el emblematico caso Schloen-
dorff v. Society of New York Hospital (1914) el re-
quisito relativo al consentimiento se fundd en el
derecho de autodeterminacion del paciente, equi-
valente juridico del principio moral de respeto a la
autonomia. En este caso, el juez Cardozo afirmé que
“un cirujano que opera sin el consentimiento de su
paciente comete assault, por lo que es responsable
de los dafos”"3. En la resolucidn de este caso, el tri-
bunal afirmo el derecho de los pacientes a proteger
su inviolabilidad personal, lo que se tradujo en la
posibilidad de decidir acerca de su sometimiento a
un tratamiento o intervencion médica. La inobser-
vancia de los deberes correlativos a este derecho
del paciente constituye una intromision fisica no
autorizada, configurandose asi como un supuesto
de battery, con independencia de la pericia con la
que el facultativo haya administrado el tratamiento
o realizado la intervencion, e incluso aunque se haya
obtenido un resultado beneficioso para el paciente.

Las resoluciones de estos primeros casos se
apoyaron las unas en las otras contribuyendo al de-
sarrollo una teoria de la responsabilidad basada en
supuestos de battery y el derecho de autodetermina-
cion del paciente que progresivamente se configurd
como el principal fundamento del requisito de con-
sentimiento'®, explicacion que rebaso aquella con-
cepcion que reducia el consentimiento al derecho a
no ser fisicamente traspasado y que algunos autores
han atribuido a estos primeros casos'.

Durante las primeras dos décadas de la segun-
da mitad del s. xx, el derecho al consentimiento
incorpord el deber de suministrar determinada in-
formacion como paso previo a la obtencion de la

12 Rolater v. Strain, 39 Okla. 572, 137 P. 96 (1913).

13 “A surgeon who performs an operation without his
patient’s consent commits an assault, for which he is liable in
damages”, vid. Schloendorft v. Society of N.Y. Hosp., 211 N.Y.
125, 129-30, 105 N.E. 92, 93 (1914).

14 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 123-124.

15 KATZ, J.: The silent world of doctor and patient, New
York, Free Press, 1984, p. 50.
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autorizacion del paciente. Esta evolucion permitio
el empleo de la expresion “consentimiento informa-
do”, pues hasta entonces solo era posible hablar de
“consentimiento basico”. En este sentido, el tribu-
nal del caso Salgo v. Leland Stanford Jr. Universi-
ty Board of Trustees (1957) consider6 el deber del
médico de revelar cualquier hecho necesario para
la formacion de una base sobre la que el paciente
pueda ejercitar un consentimiento inteligente'¢. Este
nuevo deber de revelacion de los riesgos y alterna-
tivas de tratamiento constituyo6 una extension logica
del ya establecido deber de informacion acerca de
la naturaleza y las consecuencias del tratamiento o
intervencion médica propuesta. El tribunal de Sal-
go abordo el problema de la calificacion del con-
sentimiento como informado en el momento de su
otorgamiento, fundamentadndolo en el derecho de
autodeterminacion del paciente. El caso Salgo se ar-
ticul6 como un supuesto de malpractice en el que se
reunieron por primera vez las dos teorias de la res-
ponsabilidad: battery y negligence. De este modo, el
tribunal modero6 la extension del tradicional analisis
relativo a supuestos de battery para compatibilizar
el requisito de revelacion “completa” con la discre-
cionalidad médica!’. Con todo, antes del caso Salgo,
los tribunales estadounidenses ya acudian al juicio
médico para moderar los deberes correlativos a la
autonomia del paciente'®.

En su comentario de 1957, Allan McCoid, a
partir de su conviccion acerca de la posibilidad de
encontrar un Unico fundamento para todos los ca-
sos de malpractice, tratd de determinar si realmente
negligence y battery atendian a realidades irrecon-
ciliables o si, por el contrario, era posible emplear
un unico estandar para todos los casos en los que se
constate una conducta inadecuada de los profesiona-
les sanitarios. McCoid observo que en la mayoria de
casos en los que el procedimiento médico consenti-
do era diferente al realmente realizado, los tribuna-
les solian aplicar los presupuestos de la battery, aun-
que en ciertas excepciones aplicaban la teoria de la
negligencia, a veces por mera coherencia con la arti-
culacion de la demanda y otras simplemente porque
otorga un plazo de interposicion mas amplio. Sin
embargo, fueron otros los motivos que llevaron a
McCoid a decantarse por el recurso a la negligence,
pues a pesar de que en los casos de tratamiento no

16 Salgo v. Leland Stanford Jr. Univ., 317 P.2d 170 (Cal.
Ct. App. 1957).

17 “In discussing the element of risk a certain amount of
discretion must be employed consistent with the full disclosure
of facts necessary to an informed consent”, 154 Cal. App. 2d-
578, P.2d-181. Vid. FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING,
N.: A History and Theory..., op. cit., nota 39, p. 127.

18 Con anterioridad, las dos perspectivas solo habian sido
yuxtapuestas en el caso inglés Slater v. Baker and Stapleton
(1767). Vid. FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A
History and Theory..., op. cit., nota 42, p. 127.
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autorizado los requisitos de battery eran satisfechos,
generalmente los profesionales sanitarios actuan de
buena fe y en beneficio de sus pacientes, lo cual se
contradice con el presupuesto de la intencionalidad
presente en la battery". A partir de entonces, la per-
cepcion de que el recurso a la battery debia estar
muy tasado se generalizo en los tribunales de dife-
rentes jurisdicciones estadounidenses, si bien ello
no paralizo el recurso a la battery theory con poste-
rioridad a la resolucion del caso Salgo®.

En el caso Gray v. Grunnagle (1966)*, el tri-
bunal defini6 el consentimiento como una realidad
necesariamente acompanada de un proceso delibe-
rativo?. En Berkey v. Anderson (1969), el jurado
concluyo6 que en atencion a los hechos probados la
declaracion del profesional habia sido engafiosa®,
por lo que el deber de revelacion se conectd con la
regulacion juridica en materia de fraude y engafio.
El engafio permiti6 determinar un consentimiento
no basado en la informacién y, consiguientemen-
te, invalido. Del caracter fiduciario de la relacion
médico-paciente se derivo un deber de revelacion
“completa”, estableciéndose la medida de este deber
en “si el doctor habia otorgado suficiente informa-
cion acerca de la naturaleza de un mielograma, de
modo que el paciente habia podido decidir de ma-
nera inteligente si deseaba someterse a dicha prue-
ba”, introduciéndose asi un estandar de informacion
centrado en el paciente®. Por tultimo, en Cooper v.
Roberts (1971), el tribunal afirmo que el interés pri-
mario presente en el consentimiento informado es
“informar al paciente de todos los hechos materia-
les a partir de los que puede realizar una eleccion
inteligente acerca del curso de su tratamiento, in-
dependientemente de si este elige o no de manera
racional”?®. El tribunal rechazd el estandar profesio-
nal de revelacion de la informacion aplicado en los

19 MCCOID, A.: “A reappraisal of...”, op. cit., p. 381.
A contrario, Grant H. Morris ha sefialado que “la ausencia de
una intencion hostil o un motivo malicioso, la ausencia de un
proposito de dafiar, o la existencia de buena fe en el demandado
en la realizacion del contacto no excluye la imposicion de
responsabilidad  extracontractual”’, vid. MORRIS, G.H.:
“Dissing disclosure: just what the doctor ordered”, Arizona
Law Review, vol. 44, 2002, pp. 313, 320. Disponible en SSRN:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=309641
(0ltima visita 12/06/2020).

20 Algunos ejemplos de este desarrollo lo constituyen los
casos Gray v. Grunnagle [423 Pa. 144 (1966)], Berkey v. An-
derson (Civ. No. 33136. Court of Appeals of California, Second
Appellate District, Division Five. November 18, 1969) y Coo-
per v. Roberts [220 Pa. Superior Ct. 260 (1971)].

21 423 Pa. 144, 223 A.2d 663 (1966).

22 En palabras del juez Joseph Story, vid. 223 A.2d, 669.
23 1 Cal. App. 3d 805, 82 Cal. Rptr., 77.

24 1 Cal. App. 3d 790, 82 Cal. Rptr., 67 (1969).

25 37 Cal. App. 3d 805, 82 Cal. Rptr., 77, 78.

26 220 Pa. Super. 260, 286 A.2d 647 (1971).
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casos de negligence en favor del estandar de la per-
sona razonable, al considerarlo méas respetuoso con
la autonomia del paciente y mas coherente con “el
interés por el desarrollo de la practica responsable y
progresiva de la medicina™?’.

Una vez asentada la nocion de autodetermina-
cion como el fundamento de los supuestos de bat-
tery, junto a la tesis mixta presente en el caso Salgo,
se alegaron intereses adicionales para la formacion
del requisito del consentimiento. Como ya se ha
avanzado, el tribunal del caso Salgo equilibro los in-
tereses en disputa mediante la discrecionalidad mé-
dica, que eventualmente seria incorporada mediante
el estandar profesional, al considerar la costumbre
de la practica del médico razonable en la definicion
del deber de revelacion. Algunos tribunales asenta-
ron el deber de revelacion en la battery, mientras
que otros lo consideraron como una cuestion de ne-
gligence®™. No obstante, en multiples ocasiones el
incumplimiento del deber de informacion derivaba
del mero descuido, error u olvido por los profesio-
nales sanitarios, configurandose estos casos como
supuestos de malpractice desprovistos de aquella
omision intencional necesaria para la calificacion
de los supuestos de battery®, razon que llevo a los
tribunales estadounidenses a generalizar el recurso a
la negligence theory para la solucion de los casos en
materia de consentimiento informado en el ambito
asistencial.

2. El caso Natanson y la “teoria de la negligencia”
(negligence theory)

En Natanson v. Kline (1960), el Tribunal Su-
premo de Kansas establecio por primera vez de ma-
nera explicita la responsabilidad del médico por la
falta de consentimiento informado con base en un
supuesto de negligence, en lugar de en la battery
theory®. El tribunal estableci6 el deber de infor-
macion como la obligacion de “revelar y explicar
al paciente en un lenguaje tan simple como sea ne-
cesario la naturaleza de la enfermedad, la naturale-
za del tratamiento propuesto, las probabilidades de
éxito del mismo y de las alternativas, asi como los

27 “This gives maximum effect to the patient’s right to be
the arbiter of the medical treatment he will undergo without ei-
ther requiring the physician to be a mindreader into the patient’s
most subjective thoughts or requiring that he disclose every risk
lest he be liable for battery. The physician is bound to disclose
only those risks which a reasonable man would consider mate-
rial to his decision whether or not to undergo treatment. This
standard creates no unreasonable burden for the physician”.
Vid. 286 A.2d, 650.

28 LUDLAM, J.E.: Informed consent, Chicago, American
Hospital Association, 1978, p. 23.

29 MCCOID, A.: “A reappraisal of...”, op. cit., p. 387.
30 186 Kan. 393, 350 P.2d 1093; 187 Kan. 186, 354 P.2d 670.
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eventuales riesgos derivados de resultados desafor-
tunados y condiciones imprevisibles del cuerpo”.
En esencia, el tribunal requiri6 la misma extension
del deber de informacion presente en Salgo. Este de-
ber de informacion se fundo en el mismo concepto
fuerte de autodeterminacion (esto es, “la completa
autodeterminacion’') alegado en el caso Schloen-
dorff; basado en un supuesto de battery. El tribunal
de Natanson se centr6 en la importancia de la infor-
macion para la garantia del proceso decisorio. Con
todo, la razon por la que este caso fue resuelto con
fundamento en la negligence atiende principalmente
a que el demandante habia interpuesto la accion en
estos términos®. El tribunal sostuvo que el médico
tenia el deber de informar de manera razonable so-
bre los riesgos y peligros del tratamiento o, en otro
caso, enfrentarse a una posible responsabilidad por
mala praxis. En la resolucion se explica que incluso
cuando el médico haya suministrado alguna infor-
macion pertinente, ello no excluye la cuestion de su
suficiencia que ha de ser determinada mediante el
estandar del médico razonable®.

En este caso, el tribunal determind que el mero
consentimiento del paciente no excluia la respon-
sabilidad del médico asentada en la negligence, in-
cluso cuando el procedimiento médico hubiera sido
correctamente realizado desde una perspectiva téc-
nica, pues el dafio deriva de un riesgo conocido e
inherente al procedimiento médico practicado y no
comunicado al paciente, omision que determina la
responsabilidad del profesional sanitario. Ello su-
puso una novedad en los supuestos de malpractice,
a diferencia de los casos de battery en los que un
tratamiento perfectamente administrado sin la auto-
rizacion del paciente supone la responsabilidad del
médico. Después de Natanson, battery y negligence
se presentaron como virtualmente idénticas en cuan-
to a los requisitos de revelacion de la informacion en
materia de consentimiento informado. No obstante,
la diferencia mas significativa descansa en el estan-
dar de informacion, pues mientras que en el caso
Natanson se aplico el “estandar del médico razona-
ble” en un sentido proximo a la discrecionalidad que
en el caso Salgo se concedio al médico, en los casos
de battery posteriores a Salgo los tribunales recu-
rrieron al “estandar de la persona razonable”.

La aplicacion de la negligence requiere que del
procedimiento médico practicado se derive un resul-
tado lesivo. Asi pues, para determinar la responsabi-
lidad se ha de comprobar que de haberse observado
el deber de informaciéon no se habria producido el

31 “Thorough-going self-determination”, vid. 186 Kan.,
406-07, 350 P.2d, 1140.

32 Ibid. 354 P.2d, 672.
33 Jbid. 354 P.2d, 675.
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dafio, en tanto que el paciente no habria consentido
ni se habria sometido a la intervencién médica pro-
puesta. Por su parte, en los supuestos de battery el
dafio procede del simple contacto fisico no consenti-
do por el paciente, sin que la presencia de un resulta-
do fisico lesivo sea necesaria para la indemnizacion
de los dafios morales derivados de la propia viola-
cion de su derecho. En la practica de los tribunales,
la controvertida aplicacion de la negligence acabd
originando una teoria hibrida de la responsabili-
dad orientada a mitigar los problemas probatorios
a los que se enfrentaba el demandante mediante la
introduccion de elementos mas caracteristicos de la
battery aplicada a los supuestos de consentimiento
informado.

3. El caso Canterbury y el desarrollo del consenti-
miento informado

A principios de los afios 70, ya coexistian dos
lineas diferenciadas en materia de consentimiento
informado: aquellos supuestos en los que se seguia
aplicando battery y los casos de negligence en los
que regia el estandar de la practica profesional. La
eleccion de una u otra via no afectd al reconoci-
miento de la autodeterminacion como el fundamen-
to del derecho del paciente por los tribunales, pues
también en los supuestos de negligence se acudio
al principio de autonomia para establecer la premi-
sa fundacional de la doctrina juridica del consenti-
miento informado.

En 1972, los casos Canterbury v. Spence**, Co-
bbs v. Grant*® y Wilkinson v. Vesey*® ejemplifican el
recurso a la negligencia para la resolucion de las de-
mandas fundadas en la presunta violacion del con-
sentimiento informado del paciente. Esta trilogia de
decisiones llevd a muchos autores a pensar que el
estandar de la practica profesional seria rapidamen-
te remplazado por el estandar objetivo de la perso-
na razonable. Sin embargo, este nuevo estandar no
tuvo un éxito inmediato tan rotundo, aunque supuso
una importante minoria en la jurisprudencia esta-
dounidense. En las tres decisiones mencionadas, se
conservan algunas de las caracteristicas propias de
los supuestos de battery, insertas ahora en la doctri-
na de la negligence. El resultado de esta mezcla de
elementos ha resultado en la aparicion de una tesis
hibrida o mixta.

Quizas el caso mas famoso de entre los anterior-
mente mencionados sea Canterbury. En este caso,
el tribunal explicod el deber de informacion desde

34 464 F.2d 772 (D.C. Cir. 1972).
35 104 Cal. Rptr. 505, 502 P.2d 1 (1972).
36 295 A.2d 676 (R.I. 1972).

| 62



DS

I Noelia Martinez Doallo

una interpretacion rigida del derecho de autodeter-
minacion, al derivar el deber de los profesionales
sanitarios de suministrar una informaciéon razo-
nable a partir del caracter fiduciario de la relacion
médico-paciente. Para llegar a esta conclusion, el
tribunal conect6 el deber de informacion con el de-
ber general de cuidado recogido en el Derecho de
malpractice, es decir, el deber de actuar en el ma-
yor interés del paciente, facilmente interpretable en
términos de beneficencia, en tanto que proporcionar
una informacion adecuada puede ser tan importante
para el cuidado del paciente como el diagnostico o
el tratamiento. Adicionalmente, la provision de in-
formacion sobre los riesgos ayuda a maximizar el
bienestar, al promocionar una conducta personal si-
tuada fuera del &mbito de la relacion asistencial des-
de una perspectiva técnica. Sin embargo, el tribunal
de Canterbury fue todavia mas lejos al afirmar que:
“el contexto en el que surge el deber de revelacion
de los riesgos es invariablemente la ocasion en la
que se determina si un procedimiento médico sera
realizado (...). Para posibilitar que el paciente tra-
ce este curso de manera comprensible, es esencial
familiarizarlo con las alternativas terapéuticas y sus
peligros™’. Este tribunal concibié el deber de infor-
macion como parte del deber de cuidado debido, fu-
sionando ambos deberes y asumiendo que las elec-
ciones personales del paciente y las obligaciones
inherentes al compromiso del médico se orientan al
mismo fin, lo cual no deja de ser discutible. El tribu-
nal de Canterbury fue mas lejos que sus predeceso-
res al fusionar ambos deberes y priorizar la decision
del paciente.

Aunque el estandar profesional es coherente con
una causa fundada en la doctrina de la negligencia
como la adoptada en Canterbury, el tribunal de este
caso lo rechazé al negar que la causa de la accion
ejercitada por el paciente dependiera de la presencia
y omision de una tradicion profesional relevante. En
este sentido, afirmo que “el respeto al derecho de
autodeterminacion del paciente requiere un estandar
legalmente establecido dirigido a los médicos, pero
no uno que los médicos puedan (o no) imponerse a
si mismos?®. La extension de la informacion reque-
rida ha de ser exclusivamente determinada mediante
un estandar objetivo relativo a la persona razonable
que considere aquello que es sustancial para la de-
cision del paciente, pues la evaluacion de riesgos y
beneficios por el paciente no es una habilidad pro-
fesional conmensurable a través de estandares pro-
fesionales, ni constituye un juicio profesional con-
creto. El tribunal reconocié que, efectuado el juicio
profesional, mostrar una mayor condescendencia
con el juicio médico en el desarrollo y presentacion

37 464 F.2d, 781.
38 464 F. 2d, 783, 784.
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de la informacion al paciente va necesariamente en
detrimento del derecho de autodeterminacion del
paciente™®.

Por lo demas, el tribunal de Canterbury subrayo
la necesidad de demostrar una causa proxima en los
casos de negligence. Desde una perspectiva juridi-
ca, la causacion constituye un concepto estructurado
que identifica la responsabilidad por el resultado. En
la negligence theory, se traduce en la conexion cau-
sal entre el quebrantamiento del deber del médico
relativo a la adecuada revelacion de la informacion
asistencial y el dafio padecido por el paciente. Ello
conduce al problema de la eleccion de un método de
prueba aceptable que permita demostrar que el pa-
ciente no habria elegido someterse al procedimiento
médico si se hubiera suministrado la informacion de
manera adecuada. En los primeros casos en materia
de consentimiento informado, los tribunales esta-
dounidenses aplicaron una regla subjetiva, exami-
nando si el paciente concreto habria consentido o re-
chazado la propuesta de tratamiento o intervencion
en el caso de haber sido adecuadamente informado,
debiendo el jurado alcanzar una conclusiéon median-
te la evaluacion de la credibilidad del testimonio del
paciente. Sin embargo, casi todas las jurisdicciones
que han adoptado, expresa o tacitamente, este estan-
dar subjetivo para determinar la causacion la aplican
junto con el estandar de la practica profesional. Para
estos tribunales, el factor decisivo no es la causa-
cion, sino la extension del deber de revelacion de la
informacion asistencial establecido por el testimo-
nio pericial del médico.

La regla subjetiva de causacién, junto al estan-
dar subjetivo, han sido acusados de colocar al médi-
co a merced de la retrospectiva de un paciente enfa-
dado y resentido. Con la intencién de proteger a los
profesionales de la medicina, el tribunal de Canter-
bury regresoé al estandar de causacion objetivo, esta-
blecido en atencidn a lo que una persona razonable
situada en las circunstancias concretas del paciente
habria decidido en caso de que hubiera sido otorga-
da una informacion adecuada®. Asi pues, rehusoé el
estandar subjetivo, rechazando con ello la idea de la
mera evaluacion de la credibilidad del paciente, al
considerar que “para resolver la cuestion de la cau-
salidad desde una base objetiva, es necesario adop-
tar un criterio que considere lo que una persona pru-
dente en la posicion del paciente habria decidido si
hubiera sido adecuadamente informada”*!. Por con-
siguiente, el tribunal adopt6 un estandar objetivo re-
lativo a la persona razonable para la determinacion

39 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 136.

40 Canterbury v. Spence, 464 F.2d, 791.
41 464 F.2d, 791.
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de la causa proxima, pudiendo este ser interpretado
de modo que solo las necesidades de informacion
de una persona razonable sean merecedoras de pro-
teccion legal, extremo que gener6 todavia mas pro-
blemas*.

No obstante, se ha objetado que la regla de cau-
sacion objetiva adoptada por el tribunal de Canter-
bury es incoherente con la proteccion del derecho
de autodeterminacion. Ademas, se ha alegado que
la adopcion de un estandar subjetivo no resultaria
excesivamente gravosa para los profesionales sani-
tarios, en tanto que el mecanismo de examinacion
cruzada y los argumentos alegados por la defensa
son suficientes para que el jurado pueda efectuar
un juicio razonable de la credibilidad del paciente
acerca de que bajo tales circunstancias el procedi-
miento médico habria sido rechazado. Sin embar-
g0, los proponentes de la causacion objetiva senalan
que el jurado deberia evaluar el testimonio a la luz
de la posicion concreta del paciente, pues se trata
de juzgar si la disputa del paciente resulta razonable
y convincente. Al margen de estas discrepancias, lo
cierto es que tanto el common law como la legisla-
cion de los estados tienden a favorecer la aplicacion
del estandar objetivo®.

Los casos Cobbs v. Grant y Wilkinson v. Vesey
siguieron de cerca la doctrina establecida en Can-
terbury. En el caso Wilkinson, el tribunal se refirio a
la “informacion material” como aquella “importante
para una persona razonable, en cuya posicion el mé-
dico sabe o deberia saber que su paciente se sitla,
y que deberia abordar la revelacion de los riesgos y
peligros de la decision acerca de si someterse o no
al tratamiento o cirugia propuesta”. En el caso Wi-
lkinson se instaurd la obligacion del médico de “re-
velar todos los riesgos materiales que sean conoci-
dos referidos al procedimiento médico propuesto™.

Es posible senalar ciertas diferencias importan-
tes entre la teoria de negligence empleada en Na-
tanson y la nueva trilogia Canterbury-Cobbs-Wil-
kinson, ya que en la trilogia de 1972 se combinan
caracteristicas de la negligence y la battery en el
marco de una nueva aproximacion que persigue un
equilibrio mas justo que el alcanzado en la linea ju-
risprudencial seguida en Natanson acerca del dere-
cho de autodeterminacion y las exigencias derivadas

42 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 137.

43 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A his-
tory and theory..., op. cit., p. 35. PLANTE, M.L.: “The decline
of «informed consent»”, Washington and Lee Law Review, vol.
35, num. 1, 1978, pp. 91 y ss. MEISEL, A. & KABNICK, L. D.:
“Informed consent to...”, op. cit., pp. 441-443.

44 295 A.2d, 689.
45 Id.
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de la relacién médico-paciente, asi como las com-
plejidades propias de este escenario juridico*.

4. La expansion del estindar objetivo y su poste-
rior retroceso

En el caso Truman v. Thomas (1980) se abor-
do la cuestion relativa al deber de revelacion de los
riesgos de no someterse al tratamiento*’, semejante
al establecido para los supuestos de revelacion de
las alternativas disponibles al tratamiento propues-
to. Con frecuencia la omision del tratamiento cons-
tituye la tnica alternativa al procedimiento médico
propuesto y la importancia del derecho a decidir so-
bre el propio cuerpo no se limita por el tipo de deci-
siones que se tomen. La cuestion de la omision del
tratamiento o intervenciéon médica no es recogida
por la doctrina de la battery, pues esta solo incluye
aquellos casos en los que se ha producido una intro-
mision fisica desprovista de autorizacion®, de ma-
nera que al no haberse producido una intervencion,
no hay accion posible con fundamento en battery
theory. Un requisito de revelacion solo basado en
la battery debe perseguir la autorizacion de inter-
venciones que, de no contar con ella, implicarian un
contacto fisico injustificado.

El tribunal del caso Truman no considero la
existencia de una invasion en el requisito de un re-
chazo informado. Al margen de la naturaleza de la
battery, la comprension de la fundamentalidad de
la autodeterminacioén va mas alla de este requisito
fisico basico. Pero en tanto que por definicion los
supuestos de battery versan sobre la integridad fi-
sica, dicha teoria de la responsabilidad no permite
incluir la importancia y el valor de la decision de los
pacientes acerca del tratamiento médico cuando esta
no permita una intromision fisica, Uinica limitacion
irrefutable para el uso de battery. Por el contrario,
la negligence si permite reconocer el valor del dere-
cho de decision de los pacientes, incluso cuando la
decision preceda a la intromision. El razonamiento
efectuado en el caso Truman reforzé la autodeter-
minacion como la justificacion del consentimiento
informado mediante la proteccion del derecho de

46 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 138.

47 165 Cal. Rptr. 308, 611 P.2d 902 (Cal. 1980).

48 En el caso Malloy v. Shanahan, 421 A.2d 803 (Pa. Sup.
Ct. 1980), el mismo tribunal que resolvi6 los casos Gray v.
Grunnagle y Cooper v. Roberts, rechazé el empleo de la doc-
trina acerca del consentimiento informado en el supuesto de
prescripcion de medicamentos, al constatar que no se habia
producido contacto fisico alguno. Sin embargo, otros tribuna-
les aplicaron battery en supuestos de tratamientos no invasivos,
en tanto que habian provocado efectos sobre los pacientes. Vid.
FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A History and
Theory..., op. cit., nota 90, pp. 138 y 148.

| 64



DS

I Noelia Martinez Doallo

decision del paciente, que no aparece comprome-
tido por la limitacion de la teoria legal empleada.
Asimismo, la decision del caso Truman subray6 la
necesidad de desarrollar una teoria del consenti-
miento informado independiente de las limitaciones
derivadas de la demarcacion y diferenciacion entre
battery y negligence®.

Tres afios después de Canterbury, el Tribunal
Supremo de Wisconsin adopto el estandar objeti-
vo en el caso Scaria v. St. Paul Fire and Marine
Ins. Co. (1975). Como respuesta a esta decision,
el parlamento de Wisconsin enmendo su legislacion
para incluir la nueva descripcion de los elementos
relativos al deber de informacion en materia de con-
sentimiento informado®!. La nueva norma también
establecid algunas excepciones que ya habian sido
apuntadas por dicho tribunal®. Este estandar reque-
ria determinar la informacidén que un paciente ob-
jetivo querria saber, situando sobre los profesiona-
les sanitarios la carga de evaluar la capacidad del
paciente para comprender los riesgos inherentes al
procedimiento y estimar qué informacion no seria
accesible para este. Con posterioridad, la diferencia
entre lo que un paciente objetivo querria saber y lo
que un médico deberia determinar como mas alla de
la comprension del paciente se convertiria en una
cuestion de litigio ante los tribunales de Wisconsin.

Una preocupacion derivada de la incorporacion
del estandar objetivo era la posibilidad de que los
litigios relativos a cuestiones de consentimiento in-
formado desencadenaran de facto la responsabilidad
objetiva del médico por los eventuales resultados
fisico-lesivos™. En este sentido, aunque el testimo-
nio experto aportado por el demandante no pudiera
probar la negligencia médica derivada de la inobser-
vancia del estandar de cuidado por el demandado, el
médico podria resultar igualmente responsable si el

49 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., p. 139.

50 68 Wis. 2d 1,227 N.W. 2d 647 (1975).

51 1981 AB 941, Ch 375, Laws of 1981 (fecha publica-
cion: 6 de mayo de 1982). Vid. en Wisconsin Session Laws,
Volumen 2, p. 1588.

52 Excepciones referidas a pacientes incapaces para en-
tender la informacion, informacion cuyo contenido excede lo
que un médico cualificado en la misma posicion deberia saber,
supuestos de emergencia, cuando unas probabilidades de riesgo
muy bajas pudieran alarmar inadecuadamente y en perjuicio del
paciente [Wis. Stat. §448.30 (1982)], excepcion referida a infor-
macion técnica detallada que con toda probabilidad el paciente
no entenderia [Wis. Stat. §448.30 (2) (1982)] y excepcion refe-
rida a riesgos evidentes o que ya son conocidos por el paciente
[Wis. Stat. §448.30 (3) (1982)].

53 MEISEL, A.: “The expansion of liability for medical
accidents: from negligence to strict liability by way of IC”, Ne-
braska Law Review, vol. 56, nim. 4, 1977, pp. 51-52. Disponi-
ble en: https://digitalcommons.unl.edu/nlr/vol56/iss1/4 (ultima
visita 12/6/2020).
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jurado determinase que la informacion suministrada
no habia sido la adecuada. Otra preocupacion deri-
vada de la aplicacion del estandar objetivo procedia
de la ausencia de aportar testimonio experto de modo
necesario acerca de las especificaciones relativas a la
informacion requerida. En su lugar, la cuestion con-
sistia en responder a lo que el paciente objetivo ha-
bria querido saber, lo cual no requiere el juicio de un
experto, sino que el estandar de informacion objetivo
es directamente determinado por el jurado®.

Los casos Martin v. Richards (1995)% y Johnson
v. Kokemoor (1996)% ilustran la expansion del es-
tandar objetivo en el estado de Wisconsin. En el pri-
mero de ellos, el tribunal de apelaciones amplio la
cuestion de la informacion que debia ser proporcio-
nada respecto del procedimiento médico propuesto
a la discusion acerca de las alternativas disponibles
si el diagnodstico del paciente hubiera sido distinto,
en virtud de los recursos del centro médico hospi-
talario y su capacidad de diagnostico derivada del
equipamiento disponible’”. Por su parte, en el caso
Johnson, el Tribunal Supremo de Wisconsin admitio
el dato relativo a la experiencia del médico, cuando
difiera de la de un médico promedio, como infor-
macion material para la determinacion del estandar
objetivo, pudiendo ser considerada por el jurado la
ausencia de su declaracion como un indicio de con-
sentimiento informado inadecuado. De este modo, el
tribunal del caso Johnson amplid la informacion del
estandar objetivo, al incluir también la experiencia
del cirujano al respecto de la intervencion propues-
ta’®. En ambos casos, Martin y Johnson, el tribunal
incluyo las instalaciones médicas y la experiencia
del profesional como elementos a considerar en los
litigios en materia de consentimiento informado.
Aunque los tribunales de otros estados adoptaron
la doctrina presente en el caso Martin acerca de las
alternativas de tratamiento, la mayoria de jurisdic-
ciones no acogieron la doctrina del caso Johnson
relativa al nivel de experiencia del médico®. En este
sentido, el Tribunal de Apelaciones de Connecticut
rechaz6 en 2014 la imposicion del deber de infor-
mar acerca de la experiencia del médico®.

54 DERSE, A.R.: “Flying too close to the sun: lessons
learned from the judicial expansion of the objective patient
standard for informed consent in Wisconsin”, The Journal of
Law, Medicine, and Ethics, vol. 45, nim. 1, 2017, p. 53.

55 192 Wis. 2d 156 (1995).

56 199 Wis. 2d 615 (1996).

57 192 Wis. 2d 156, 531 N.W. 2d, 70 (1995).

58 199 Wis. 2d 615, 639, 545 N.W.2d 495 (1996).

59 FURROW, B.R., et al.: “IC: The physician’s obliga-
tion”, en FURROW, B.R., et al., Health law: cases, materials
and problems, West Publishing Co., St. Paul: Minn., 2013, nota
4,p.232.

60 Torres v. Carrese, 149 Conn. App. 596 (Conn. App. Ct.
2014).
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También el caso Moore v. Regents of the Univer-
sity of California (1990)°' muestra la expansion del
estandar objetivo. En este caso, el tribunal sostuvo
que el profesional sanitario incumple su deber fidu-
ciario con los pacientes al no informarles acerca de
los incentivos econdémicos que pueden afectar a su
juicio médico. Lo cierto es que, con posterioridad,
cada vez mas pacientes han denunciado la propuesta
de tratamientos innecesarios por sus médicos® o, in-
cluso, la omision de tratamientos disponibles debido
a incentivos econdmicos®.

En el caso Bubb v. Brusky (2009)%, el Tribunal
Supremo de Wisconsin sostuvo que la legislacion
de Wisconsin imponia a los profesionales sanitarios
el deber de informar a los pacientes de todas “las
modalidades de tratamiento alternativas y viables”,
incluidos los medios alternativos de diagnosis y la
descripcion de los beneficios y los riesgos derivados
de las diversas opciones disponibles, tales como la
hospitalizacion, interpretada por el tribunal como
una alternativa de tratamiento®. Mas significativa
fue la ampliacion jurisprudencial de la informacion
abarcada por el estandar objetivo, que ya no solo
incluia las diversas formas de tratamiento, sino tam-
bién los medios alternativos de diagnosis, debién-
dose determinar qué medios de diagnosis escogeria
el paciente objetivo. En el caso Jandre v. Wisconsin
Injured Patients and Families Compensation Fund,
Physicians Ins. Co. of Wis. and Therese J. Bullis,
M.D. (2012)%, el tribunal ampli6 la informacion que
ha de revelarse con vistas a la obtencion del consen-
timiento informado de los pacientes acerca de los
“beneficios, riesgos, alternativas disponibles y la
posibilidad de no tratamiento”, incluyendo también
otras posibilidades de diagnostico, el analisis que
condujo al médico al diagndstico final y las prue-
bas diagnosticas no realizadas por el médico que
excluirian tales posibilidades. A partir de la necesi-
dad de diagnosis como fase previa al tratamiento, el
Tribunal Supremo de Wisconsin equiparé concep-
tualmente diagnosis y tratamiento, de lo que derivd
la necesidad de que el consentimiento informado
también incluya la revelacion de las alternativas de
diagnosis consideradas por los profesionales de la
medicina, aun cuando en ultima instancia no hayan

61 51 Cal.3d 120, 793 P.2d 479 (1990) (en banc).

62 Vid. Barton v. Tamacek, No. 11-CV-0619-CVE-TLW,
2012 WL 4735927 (N.D. Okla. 3 October 2012-N.D. Okla. 23
August 2013).

63 Saldana v. Crane, No. 12-573 DWF/TNL (D. Minn. 4
September 2013); Pagarigan v. Aetna U.S. Healthcare of Cali-
fornia, No. B167722, 2005 WL 2742807 (Cal. App. 25 October
2005).

64 2009 WI 91 Wis. 2d.1, 768 N.W. 2d 903.
65 Bubb, 2009 WI91 § 71.
66 2012 WI 39, 330 Wis. 2d 50, 792 N.W. 2d 558.
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sido elegidas. Asimismo, los profesionales deben
revelar las alternativas referidas a los medios de
diagnosis que podrian descartar ulteriores alterna-
tivas disponibles. Interpretando la legislacion de
Wisconsin®, el tribunal del caso Jandre afirm6 que
“es prudente requerir la revelacion de las técnicas de
diagnosis bajo ciertos hechos y circunstancias, pues
la diagnosis constituye un componente esencial de
las formas de tratamiento y los medios de diagno-
sis son importantes para proceso decisorio de los
pacientes”®. El amplio alcance de esta decision fue
objetado a través de un voto disidente apuntalado en
la idea de que el consentimiento informado deberia
basarse en lo que el médico recomienda que se haga
al paciente y no en los elementos de diagnostico es-
timados por el médico®. En suma, en estos casos
el Tribunal Supremo de Wisconsin considerdé como
informacion material para el estdndar objetivo no
solo los elementos clasicos acerca de los beneficios,
riesgos, alternativas y no tratamiento, sino también
las opciones relativas a los medios diagnosticos
considerados por los profesionales antes de alcanzar
el diagnostico final. Ademas, los nuevos elementos
también incluyen el empleo de medios que descar-
tarian los diagnosticos alternativos considerados, asi
como las opciones de hospitalizacion o seguimiento
ambulatorio”.

Debido a la presion ejercida por diversas aso-
ciaciones profesionales: the Wisconsin Hospital As-
sociation, the Wisconsin Medical Society y the Wis-
consin Chapter of the American College or Emer-
gency Physicians lobbied for a legislative remedy’,
en 2013 el parlamento de Wisconsin reviso su le-
gislacion en materia de consentimiento informado,
abandonando el estandar del paciente objetivo y
regresando al estandar profesional del médico razo-
nable’. De este modo, se establecio que “el estandar
profesional es el estandar para informar al paciente
bajo esta seccion. El estandar profesional solo re-
quiere la revelacion de la informacion que un médi-
co prudente en la misma o similar especialidad mé-
dica conoceria y revelaria en tales circunstancias™”.

67 Wis. Stat §448.30.
68 Jandre, 2012 WI 39 § 87.

69 Ibid., § 301, 315 (Roggensack, Ziegler, Gableman J.J.,
Dissenting).

70 DERSE, A.R.: “Flying too close...”, op. cit., p. 56.

71 GRAPENTINE, M.: “Jandre hearings: clarifying in-
formed consent”, Wisconsin Medical Society, 2013.

72 2013 Wis. Act 111 (fecha publicacion: 13 de diciembre
de 2013).

73 “The reasonable physician standard is the standard for
informing a patient under this section. The reasonable physician
standard requires disclosure only of information that a reason-
able physician in the same or a similar medical specialty would
know and disclose under the circumstances”. Vid. Wis. Stat.
§448.30, intro. (2013).
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III. FUNDAMENTOS BASICOS DE RES-
PONSABILIDAD MEDICA POR INOB-
SERVANCIA DEL CONSENTIMIENTO
INFORMADO DEL PACIENTE EN LOS
ESTADOS UNIDOS

En la actualidad, la mayoria de demandas pre-
sentadas por los pacientes alegando la infraccion de
los deberes de los profesionales sanitarios en mate-
ria de consentimiento informado son resueltas por
los tribunales estadounidenses con base en la doctri-
na de la negligencia (negligence theory of liability)
. Sin embargo, la proteccion juridica del consenti-
miento informado surgi6 y se desarroll6 a partir de
la teoria de la responsabilidad basada en supuestos
de battery (battery theory of liability)”. Fruto de
la convivencia de ambas doctrinas ha surgido una
suerte de formula hibrida o mixta que combina ele-
mentos de ambas doctrinas, al presentar una funcion
compensatoria al mismo tiempo que permite el re-
conocimiento de ciertos dafios morales’.

1. Battery theory of liability vs. negligence theory
of liability

En los supuestos de battery, el sujeto responde
por cualquier acto intencional que resulte en un con-
tacto fisico no autorizado. Por el contrario, en los
casos de negligence, la responsabilidad nace de una
conducta negligente no intencional, ya sea esta ac-
tiva o pasiva, que provoca la aparicion de un dafo
econdmicamente cuantificable.

Puesto que la responsabilidad por battery se
fundamenta en un contacto fisico no autorizado”’, la
mera ausencia del consentimiento del paciente para
la practica de un tratamiento o intervencion médica
se configura como un dafio’®, aun cuando el sujeto
responsable haya efectivamente actuado de buena fe,
sin intencion de provocar un dafio fisico, por error al

74 CHAMALLAS, M.: “Do no harm: misdiagnosing in-
formed consent (reviewing Erin L. Sheley, Rethinking injury:
‘the case of informed consent’, BYU L. Rev)”, JOTWELL,
June 11, 2014. Disponible en SSRN: https://torts.jotwell.com/

do-no-harm-misdiagnosing-informed-consent/ (Gltima visita
12/06/2020).

75 SHELEY, E.: “Rethinking injury: the...”, op. cit., pp.
73-74.

76 Ibid., p. 63.

77 PLANTE, M.L.: “Some legal problems in medical
treatment and research: an analysis of «informed consent»”,
Fordham Law Review, vol. 36, 1968, pp. 639, 648 y 50. RECH-
ER, B.C.: “Informed consent liability”, Drake Law Review, vol.
26, nam. 3, 1976, pp. 696 y 715.

78 La battery theory no aparece referida a la produccion
de un resultado fisico lesivo, sino que el dafio se vincula a una
mera invasion del espacio personal protegido. SHELEY, E.:
“Rethinking injury: the...”, op. cit., nota 3, p. 64.
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pensar que el paciente habia consentido o con vistas
a la obtencion de un resultado beneficioso para este,
ya que la aplicacion de la battery theory presupone
la intencionalidad del sujeto responsable, no siendo
necesario que el demandante demuestre la intencion
del demandado de infringir un dafio. No obstante, en
tales casos el demandado tendra la oportunidad de
demostrar que el demandante consinti6 el contacto
fisico efectuado, o que no fue posible anticipar la
disconformidad del demandante.

La teoria de la responsabilidad por battery pro-
tege el derecho a elegir acerca de la autorizacion o
rechazo de una intromision fisica por terceros apun-
talado en el derecho general de autodeterminacion,
equivalente juridico al principio ético de respeto a
la autonomia. Asi pues, un profesional sanitario que
ejecuta un procedimiento invasivo sin el permiso del
paciente puede ser considerado culpable en térmi-
nos de battery, incluso en aquellos casos en los que
una “persona razonable” (reasonable person) habria
autorizado el procedimiento médico de haber sido
solicitada su autorizacion. En estos términos, la res-
ponsabilidad surge de la ausencia absoluta de consen-
timiento, cuando el consentimiento fue obtenido para
un ambito o tipo diferente respecto del procedimiento
médico efectivamente practicado o cuando el médico
no haya informado adecuadamente al paciente sobre
las consecuencias que previsiblemente se pueden de-
rivar del tratamiento o intervencion médica realiza-
da, si bien en este tltimo supuesto lo habitual es el
recurso a la negligence theory. En la aplicacion de
la battery theory a los casos de presunta vulneracion
del consentimiento informado del paciente, la deter-
minacion de la causacion se traduce en la prueba de
la existencia de un consentimiento valido y efecti-
vo, siendo necesario un consentimiento basado en el
adecuado conocimiento de la naturaleza del procedi-
miento médico propuesto, cuya comprension no tiene
por qué ser necesariamente extensa, sino que basta
con que sea suficiente”.

Por su parte, la negligence theory es aplicable a
aquellos supuestos en los que el dafio es provocado
por una accion u omision dafiina no intencional. El
recurso a la negligence requiere la presencia los si-
guientes elementos basicos: a) un deber legalmente
establecido en favor del demandante, b) el incum-
plimiento de dicho deber por el demandado, c) un
dafio en el demandante cuantificable en términos
econdmicos, d) una relacion causal directa y proxi-
ma entre el perjuicio y el quebrantamiento del deber
por el demandado, elemento que limita la responsa-
bilidad al excluir la responsabilidad derivada de las

79 PLANTE, M.L.: “Some legal problems...”, op. cit., p.
650; KATZ, J., “Informed consent: a fairy tale? Law’s vision”,
University of Pittsburgh Law Review, vol. 39, 1977, pp. 144 y
168.
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causas remotas o impredecibles del dafio. La infrac-
cion del deber derivado de la accion u omision ne-
gligente se basa en el deber general de cuidado en el
egjercicio razonable de las relaciones con los demas,
legalmente determinado a través del estandar de la
persona razonable.

Asi pues, es posible afirmar la presencia de “ne-
gligencia profesional” (professional negligence)
o la “mala praxis” (malpractice) cuando el profe-
sional sanitario es condenado por la violacion del
deber de practicar la profesion con observancia de
los requisitos de habilidad y cuidado de un profe-
sional ordinario cualificado para el ejercicio de la
profesion médica. En este sentido, existe un deber
profesional de cuidado orientado a la provision de
una cantidad suficiente de informacién al paciente
antes de la obtencion de su consentimiento y como
requisito previo a la practica del tratamiento o in-
tervencion médica propuesta®. No obstante, tal y
como ha sefialado el Tribunal Supremo de Connec-
ticut en 20128, una demanda por incumplimiento
del consentimiento informado no equivale a un caso
de negligencia médica, si bien la condena que recae
sobre el médico que no proporciono la informacion
asistencial adecuada se funda en la inobservancia de
ambas obligaciones: el conocimiento de la informa-
cion que ha de otorgarse al paciente y la ausencia de
dicha provision®.

2. Los estandares de informacion

El requisito relativo a la suficiencia y adecua-
cion de la informacion asistencial que los profesio-
nales sanitarios han de suministrar a los pacientes
con ocasion de la practica de un procedimiento
médico requiere la determinacion de la cantidad y
contenido que dicha informacion ha de albergar. En
el régimen estadounidense esta delimitacion ha sido
desarrollada en atencion a un elenco de estandares
de informaciéon que han ido sufriendo variaciones
tanto temporal como geograficamente. A continua-
¢idn, se describen estos estandares informativos, sus
principales rasgos y las objeciones que presenta su
respectiva adopcion.

a) El estandar profesional (professional stan-
dard)

En el estandar profesional, tanto el deber de
informar como los criterios para determinar la

80 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: 4 His-
tory and Theory..., op. cit., p. 29.

81 Downs v. Trias, 49 A.3d 180, 185 (Conn. 2012).
82 Ibid., 187-88.
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adecuacion de la informacion, es decir, las materias
sobre las que ha de versar y su magnitud, se derivan
de la costumbre de la practica médica presente en
una determinada comunidad profesional, ya sea esta
nacional, estrictamente local o de la misma o simi-
lar comunidad®. De este modo, la provision de in-
formacion constituye una tarea de los profesionales
sanitarios en virtud de su pericia, rol y compromiso
profesionales, estableciéndose asi el estandar de in-
formacion a través de la costumbre profesional. Los
primeros casos de consentimiento informado basa-
dos en la negligence establecieron que el deber de
informacion se limitaba a aquellas revelaciones que
un médico razonable pudiera realizar bajo las mis-
mas o similares circunstancias®, regla que también
ha sido aplicada en casos de mala praxis ordinaria
para la determinacion del deber de cuidado debido
en la practica médica. Actualmente, este estandar
contintia siendo mayoritario para la determinacion
del contenido del deber de informacion correlativo
al derecho al consentimiento informado en el ambi-
to asistencial.

Con todo, se ha objetado que la implementa-
cion del estandar profesional quebranta el principio
de respeto a la autonomia personal, lo cual no deja
de ser paraddjico pues su proteccion constituye el
principal fundamento del consentimiento informa-
do, ademas de ser la justificacion ética y moral de
sus requisitos. En este sentido, se ha afirmado que
otorgar prioridad al juicio profesional del médico
concede una importancia excesiva al estandar pro-
fesional en la jurisprudencia estadounidense®. No
obstante, se ha replicado que en realidad el estan-
dar de la practica médica se aplica especificamente
a los juicios médicos, mientras que las decisiones a
favor y en contra del sometimiento al procedimien-
to médico propuesto permanecen en el dominio del
paciente®,

83 Respecto del “estandar local” (locality standard), vid.
Nebraska Hospital-Medical Liability Act. Leg. Bill No. 434,
§ 16, 1976 Neb. Laws 151, en donde se establece el consen-
timiento a un procedimiento basado en la informacion que ordi-
nariamente seria suministrada al paciente bajo tales circunstan-
cias por un profesional sanitario dedicado a una practica similar
en la localidad o localidades similares: “consent to a procedure
based on information which would ordinarily be provided to
the patient under like circumstances by health care providers
engaged in a similar practice in the locality or in similar local-
ities”. Los estados de Idaho y Tennessee también suscribieron
este estandar local, vid. Medical Malpractice Cases Act. H.B.
No. 478, § 2, 1976 Idaho Sess. Laws 951. Tenn. Code Ann. §
23-3417 (Supp. 1976), respectivamente.

84 Natanson v. Kline, 186 Kan. 393, 409 (1960).

85 Vid. Canterbury v. Spence, 464 F. 2d, 772, 785 (D.C.
Cir. 1972). Wilkinson v. Vesey, 295 A. 2d, 676, 688 (R.I. 1972).
Cobbs v. Grant, 8 Cal. 3d, 229, 104 Cal. Rptr. 505, 502 P. 2d 1
(1972).

86 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: 4 His-
tory and Theory..., op. cit., p. 31.
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b) El estandar objetivo o de la persona razona-
ble (reasonable person standard)

Con la intencidn de sortear las deficiencias del
estandar profesional, algunas jurisdicciones esta-
dounidenses implementaron el denominado estan-
dar objetivo o de la persona razonable. Este estan-
dar se centra en la informacion que una “persona ra-
zonable” necesitaria conocer acerca de los riesgos,
alternativas y consecuencias derivadas del someti-
miento o rechazo al procedimiento médico propues-
to®. En este caso, la cuestion principal reside en la
consideracion de la “materialidad” o importancia de
la informacion para el proceso decisorio®, cuestion
que es determinada por el propio paciente, quien va-
lora si la informacion es o no sustancial para el caso
concreto, trasladandose asi la decision sobre la ade-
cuacion de la informacion asistencial del médico al
paciente. Con todo, en ultima instancia la aplicabi-
lidad y el ambito del deber fiduciario de revelacion
de la informacion asistencial son determinados por
el tribunal y el jurado. Estas precisiones ponen en la
pista de que este estandar de la persona razonable es
el propio de los casos de battery, si bien su aplica-
cion ha originado una causa de accion hibrida, que
combina elementos de la negligence y la battery®.

A pesar de las objeciones alegadas en contra del
estandar profesional y la articulacion de este nuevo
estandar, muchos de los tribunales que habian adop-
tado el estandar profesional rechazaron cambiar su
postura al respecto y numerosas legislaturas han in-
validado el nuevo estandar®. También el estandar de

87 En este sentido, el tribunal de Canterbury definié los
“riesgos materiales” como aquellos que una persona razonable
en la posicion del paciente probablemente consideraria signifi-
cativos: “those which a reasonable person in the patient’s posi-
tion would be likely to consider significant”, vid. Canterbury v.
Spence, 464 F.2d 772 (D.C. Cir. 1972), 787.

88 A los efectos de concretar este “estandar de materiali-
dad” (material standard), 1a doctrina ha sefialado que es aplica-
ble cuando el riesgo no comunicado habria supuesto el rechazo
del tratamiento por el paciente. NOTE: “The evolution of the
doctrine of informed consent”, Georgia Law Review, vol. 12,
1978, nota 69, p. 592.

89 MCCOID, A.: “A reappraisal of liability for unautho-
rized medical treatment”, Minnesota Law Review, vol. 41,
num. 4, 1957, pp. 381-434. PLANTE, M.L.: “Some legal pro-
blems...”, op. cit., pp. 639 y 650-656. No obstante, tal y como
ha sido senalado por la doctrina, algunos autores no han visto
incoherencia alguna en el empleo del estandar de la persona
razonable en el marco de una causa de la accion basada en la
negligence theory. En este sentido, vid. KESSENICK, L.W.
& MANKIN, P.A.: “Medical malpractice: the right to be in-
formed”, University of San Francisco Law Review, 1973, p.
261. FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: 4 History
and Theory..., op. cit.,notas 12y 23, pp. 32, 44-45.

90 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A his-
tory and theory..., op. cit., p. 32. PLANTE, M.L.: “The decline
of...”, pp. 91 y ss. MEISEL, A. & KABNICK, L.D.: “Informed
consent to medical treatment: an analysis of recent legislation”,
University of Pittsburgh Law Review, vol. 41, num. 3, 1980,
pp. 423-426. MEISEL, A.: “The law of informed consent”, en
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la persona razonable ha sido sometido a una dura
critica. En este sentido, se ha afirmado su ineptitud
para amparar tanto los intereses del paciente como
los de los profesionales sanitarios, ademas de resul-
tar practicamente imposible de satisfacer’, pues al
basarse en un ideal inexistente: la “persona razona-
ble”, conduce a soluciones connaturalmente contro-
vertibles. Ademas, el concepto de persona razonable
no ha sido suficientemente definido por la jurispru-
dencia y su interpretacion y alcance todavia siguen
siendo objeto de discusion. El concepto de materia-
lidad tampoco resulta del todo claro y tan solo ha
sido ambiguamente definido por el tribunal de Can-
terbury y otros casos relacionados. En definitiva, si
se acepta que el estandar de la persona razonable no
permite derivar ningun deber especifico de los pro-
fesionales sanitarios, entonces su adopcion solo pro-
porciona una falsa sensacion de mejora respecto del
estandar profesional, ya que en realidad tampoco es
capaz de promover la autonomia del paciente. Por
lo demas, la variedad de procedimientos médicos
existentes no permite derivar ninguna diferencia que
implique que el deber de revelacion de informacion
deba situarse bajo el estandar profesional o el es-
tandar de la persona razonable segun los casos, sino
que las necesidades de la persona razonable depen-
den de las circunstancias del contexto, lo cual hace
imposible predecir el modo en el que cada tribunal
tratara los hechos especificos de cada caso®, gene-
randose con ello una considerable incertidumbre e
inseguridad.

¢) El estandar subjetivo (subjective standard)

El estandar de informacion subjetivo va todavia
mas lejos al requerir que los profesionales de la sa-
lud revelen cualquier informaciéon que sea material
para el paciente concreto”. Los detractores de este
estandar lo han acusado de imponer una carga ex-
cesiva e injusta sobre los profesionales sanitarios,
quienes deberan intuir los valores idiosincraticos e
intereses de sus pacientes. Este estandar subjetivo
constituye una creacion mas doctrinal que jurispru-
dencial, aunque el Tribunal Supremo de California
parece haberlo adoptado de un modo un tanto opaco

AA. VV.: Making health care decisions: a report on the ethical
and legal implications of informed consent in the patient-prac-
titioner relationship, vol. 3, Washington DC, U.S. Government
Printing Office [GPO], 1982, pp. 206-245. Vid. también en Bio-
ethics Reporter, vol. 2, 1983, pp. 1127-1132.

91 PLANTE, M.L.: “The decline of...”, op. cit., pp. 91 y
ss. FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A history
and theory..., op. cit., ibid.

92 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A histo-
ry and theory..., op. cit., pp. 32-33.

93 Wilkinson v. Vesey, 295 A. 2d, 687.

| 69



DS

I Noelia Martinez Doallo

en el caso Cobbs v. Grant®**, si bien este tribunal
rechazo la continuidad del precedente en sus de-
cisiones posteriores®. También se ha apuntado la
presencia del estandar subjetivo en la resolucion del
caso Scott v. Bradford”. Sin embargo, dicha afirma-
cion resulta discutible pues en este ultimo caso, al
igual que ocurri6 en Wilkinson v. Vesey®, el tribunal
mas bien parece haber suscrito un test de causacion
subjetivo combinado con un estandar de informa-
cion objetivo. Algunos autores han alegado que esta
combinacion socava el valor del test subjetivo casi
tanto como combinandolo con el estandar profesio-
nal, pues aunque el criterio de estos tribunales per-
mite a los pacientes realizar una decision de acuerdo
con su idiosincrasia, sostienen que la tinica informa-
cion que los profesionales sanitarios estan obligados
a suministrar es aquella considerada material por
una persona razonable, en lugar de la informacion
realmente deseada por el paciente concreto®. Posi-
blemente, el defensor mas importante del estandar
objetivo, en detrimento del subjetivo, ha sido el tri-
bunal del caso Canterbury'™.

Los defensores del estandar subjetivo aseguran
que solo este protege adecuadamente el derecho de
los pacientes a decidir con base en razones de in-
dole personal, ya que pacientes concretos pueden
necesitar informacion no considerada material en
virtud de los estandares profesional o de la perso-
na razonable, aun cuando reconocen que el estandar
objetivo permite una mayor consideracion de las
circunstancias personales del paciente. En la linea
de este argumento, se ha discutido que el potencial
para considerar las circunstancias personales del pa-
ciente también esta presente en el estandar objetivo,
en tanto que solo se requiere un proceso decisorio
racional. La dificultad reside en determinar qué cir-
cunstancias del paciente han de ser consideradas en
atencion al estandar suscrito, ya sea este objetivo o
subjetivo. Adicionalmente, surgen dudas acerca de
la flexibilidad del estandar objetivo en la practica,

94 8 Cal. 3d 229, 104 Cal. Rptr. 505, 502 P.2d 1 (1972).

95 CAPRON, A.M.: “Informed consent in catastrophic
disease research and treatment”, University of Pennsylvania
Law Review, vol. 123, 1974, pp. 406-407.

96 Vid. Truman v. Thomas, 611 P.2d, 902, 905. El tribunal
de Truman cita expresamente los casos Sard v. Hardy [281 Md.
432, 444, 379 A.2d 1014 (1977)] y Wilkinson v. Vesey (295
A.2d, 676), con ocasion de la justificacion de la aplicacion del
estandar objetivo o del paciente razonable.

97 606 P.2d 554, 556 (Okla. 1980). Vid. MEISEL, A.: “The
law of...”, op. cit., nota 9, p. 195.

98 295 A.2d 676 (1972).

99 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A histo-
ry and theory..., op. cit., nota 41, p. 47.

100 Canterbury v. Spence 464 F. 2d, 787. En donde se
citaa WALTZ, J. & SCHEUNEMAN, T.: “Informed consent to
therapy”, Northwestern University Law Review, vol. 64, 1970,
pp- 639-640).
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aunque también se ha apuntado la posibilidad de
desarrollar vias alternativas para una determinacion
individualizada a partir de cualquiera de los estan-
dares sefialados'®!. Ademas, los riesgos de colocar a
los profesionales sanitarios en una situacion injusta
pueden ser minimizados mediante la evaluacion del
jurado acerca de la credibilidad del paciente, que
sirve como referencia en contra del testimonio in-
teresado. Los defensores del estandar subjetivo, por
su parte, sefialan que los profesionales sanitarios
solo tendrian que hacer un esfuerzo razonable para
determinar los deseos de sus pacientes, aunque es
verdaderamente dificil precisar cuanto esfuerzo ha
de ser considerado razonable en atencion a las cir-
cunstancias concretas de cada caso'™.

3. Limites al consentimiento informado del pa-
ciente

La jurisprudencia norteamericana ha reconoci-
do en multiples ocasiones que el derecho de autode-
terminacion que fundamenta el consentimiento del
paciente no es absoluto, al no prevalecer incondi-
cionalmente frente al resto de pretensiones con las
que puede colisionar. En este sentido, existen una
serie de excepciones que justifican la inobservancia
de los deberes correlativos. En términos generales,
de la negacion del caracter absoluto de los derechos
juridicamente protegidos y de los deberes correla-
tivos se ha derivado su valor prima facie. De este
modo, bajo determinadas circunstancias se plantean
excepciones al derecho de autodeterminacion orien-
tadas a la mejor promocion de un interés, ya sea este
individual o colectivo.

Estas excepciones al consentimiento informado
del paciente son'®: las situaciones de riesgo para la
salud publica'™; las situaciones de emergencia mé-
dica'®, en las que los tribunales tienden a aplicar el
estandar de la persona razonable; los supuestos de
incapacidad del paciente para otorgar consentimien-
to, en los que entra en juego la representacion del

101 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A his-
tory and theory..., op. cit., nota 36, p. 47.

102 Ibid., p. 34.
103 Ibid., pp. 35-39.

104 BERG, J.: “All for one and one for all: informed con-
sent and public health”, Hous. L. Rev., vol. 50 nim. 1, 2012,
pp. 1-40.

105 Esta excepcion de emergencia fue tratada por los tri-
bunales de los casos Mohr (95 Minn. 261, 104 N.W. 12, 1905,
15), Pratt (224 111. 300, 79 N.E. 564, 1906) y Schloendorft (211
N.Y. 125, 129-30, 105 N.E. 92, 93, 1914). En ellos, los tribu-
nales reconocieron que en aquellos supuestos de emergencia en
los que el paciente ingresa inconsciente o presenta lesiones tan
graves que necesitan asistencia inmediata existe un consenti-
miento implicito.
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paciente'®; el supuesto conocido como “privilegio
terapéutico” (therapeutic privilege)'’’, cuando la re-
velacion de determinada informacion pueda suponer
un perjuicio grave para la salud del paciente o influir
negativamente en su proceso de curacion, si bien su
formulacién varia en atencion a la jurisdiccion del
estado de que se trate; por ultimo, la renuncia del
paciente a su derecho a la informacion asistencial
privilegia los deberes de los profesionales sanitarios
que quedan en suspenso, pudiendo el paciente reco-
brarlo con la simple revocacion de su renuncia'®.

IV.EL CONSENTIMIENTO INFORMADO
DELPACIENTE ENLOSMALPRACTICE
STATUTES

A principios de los afios 70, tanto el niimero de
demandas por malpractice en el dmbito sanitario
como la cuantia de las indemnizaciones concedi-
das experimentaron un notable incremento en sede
de los tribunales estadounidenses. Este escenario
condujo al pais norteamericano a una grave crisis
en materia de seguros de responsabilidad médica,
cuyas consecuencias han puesto de manifiesto las
carencias del sistema sanitario norteamericano'®.

Como respuesta al problema, las legislaturas de
diversos estados han establecido clausulas de limi-
tacion de la responsabilidad. Algunos autores han
acusado a estas disposiciones de suponer una dis-
minucién de la proteccion otorgada por el common
law en los supuestos de vulneracion del derecho de
los pacientes al consentimiento informado''’. Indu-
dablemente, esta sustitucion del common law por la

106 La doctrina ha clasificado una variedad de incapaci-
dades que han de ser valoradas en atencion al caso concreto.
BERG, J.W., APPELBAUM, P.S. & GRISSO, T.: “Construct-
ing competence: formulating standards of legal competence to
make medical decisions”, Rutgers L. Rev., vol. 48, 1996, pp.
345-351.

107 Esta excepcion aparece en el caso Canterbury (464
F.2d 772, 788-89 - D.C. Cir. 1972), si bien el tribunal de Salgo
ya habia reconocido de manera implicita la necesidad de consi-
derar el privilegio terapéutico como una excepcion al consenti-
miento informado (317 P.2d 181 - Cal. App. 1957).

108 En el caso Stover (1993), el Tribunal Supremo de
Pennsylvania afirmé que el paciente puede renunciar a su de-
recho a la informacion asistencial relativa a un procedimiento
sanitario que afecta a su salud, de modo que cuando tal renuncia
tenga lugar, el deber del médico de proporcionar la informacion
relevante decaera. No obstante, en el caso mencionado, el Tri-
bunal no encontr6 evidencia de que dicha renuncia se hubiera
producido. Vid. Stover v. Association of Thoracic and Cardio-
vascular Surgeons, 635 A.2d 1047 (Pa. Super. 1993).

109 PRIEST, G.L.: “The current insurance crisis and mod-
ern tort law”, Yale Law Journal, vol. 96, 1987, p. 1521. ROTH,
N.A.: “The medical malpractice insurance crisis: its causes, the
effects, and proposed solutions”, Insurance Counsel Journal,
vol. 44, 1977, p. 469.

110 MEISEL, A.: “The law of...”, op. cit., pp. 204-245.
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legislacion en materia de consentimiento informa-
do experimentada en numerosos estados refleja la
sorprendente visibilidad social de la doctrina en los
Estados Unidos, asi como la innegable influencia
politica de los lobbies profesionales.

Mayoritariamente, estas reformas legislativas
acogieron la teoria tradicional de la negligence, el
estandar profesional y la causacion objetiva. A pesar
de las reticencias frente a dichos cambios, el flujo
de actividad legislativa en esta area no supuso un re-
corte significativo en la doctrina del consentimiento
informado, ya que la codificacion de los estandares
relativos al deber de revelacion y la causacion a par-
tir de la tradicional negligence tan solo representaria
un cambio respecto del common law en una minoria
de jurisdicciones. En general, el nimero de jurisdic-
ciones adheridas a las diferentes formulaciones po-
sibles del consentimiento informado permanecieron
inalteradas tras estas reformas, manteniéndose en
gran medida la senda trazada por el common law'".
Estas leyes especiales en materia de consentimien-
to informado se han dirigido fundamentalmente a
asegurar que el paciente reciba la informacion con
caracter previo a la toma de decision y presentan po-
siciones similares respecto de la consideracion del
derecho de autodeterminacion como fundamento
del consentimiento informado.

No obstante, la promulgacion de algunas de
estas leyes no solo perseguia asegurar la provision
de la informacion asistencial, sino también disuadir
a los pacientes de la aceptacion del tratamiento o
intervencion médica, como estrategia de economia
sanitaria frente a la crisis de los servicios sanitarios
en los Estados Unidos''2.

V. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL
DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO
DEL PACIENTE EN LOS ESTADOS
UNIDOS

Desde principios del s. xx, el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos ha recurrido a la privacy para
fundamentar la proteccion de una esfera individual
libre de la injerencia de los poderes publicos, para
paulatinamente ampliar su espectro a la garantia
de la autonomia y la libertad decisoria'’®. Ello ha

111 KABNICK, L.D.: “Informed consent to medical treat-
ment: an analysis of recent legislation”, University of Pitts-
burgh Law Review, vol. 41, 1980.

112 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., pp. 139-140.

113 United States of America, Appellee, v. Charles Thom-
as Sell, Appellant, association of American Physicians & Sur-
geons, Inc. Amicus on Behalf of Appellant, 282 F.3d 560 (8"
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permitido el establecimiento de un vinculo entre el
consentimiento informado y la privacy'*. No obs-
tante, el principal inconveniente de recurrir a este
concepto de privacy proviene de su gran amplitud.
A su formulacion cldsica como “derecho a no ser
molestado” (right to be let alone)'* se le han anadi-
do ademas los significados de limitacion de acceso
a la esfera individual, garantia del secreto, control
sobre la informacion personal, proteccion del libre
desarrollo de la personalidad y de la intimidad''¢.

El derecho a la privacy no aparece expresamen-
te mencionado en the Bill of Rights, equivalente a
las primeras diez enmiendas realizadas en 1791 a la
Constitucion estadounidense, si bien emerge de la
“penumbra” de la primera, novena y decimocuarta en-
miendas. Este derecho constitucional persigue la pro-
teccion de la autonomia individual y trata de evitar la
interferencia de los poderes publicos en la vida priva-
da de los ciudadanos. No obstante, no solo implica un
deber de abstencion del Estado y del resto de poderes
publicos, sino que también exige la articulacion de
medios orientados a la proteccion y promocion de la
autonomia. Con todo, en virtud de la conocida como
state action doctrine, su reconocimiento constitucio-
nal concede al titular un derecho frente al Estado y el
resto de entes, autoridades e individuos que actiian en
representacion del Estado, pero no frente a los demas
individuos privados o las entidades no gubernamen-
tales, lo que a priori supone un escollo a su aplica-
cion al consentimiento informado, especialmente si
se considera la estructura eminentemente privada de
la sanidad en el pais norteamericano.

En ocasiones, los pacientes han intentado alegar
su derecho a la autonomia de un modo prospectivo,

Cir. 2002); Riggins v. Nevada, 504 U.S. 127 (1992); Planned
Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey 505 U.S.
833 (1992); Cruzan v. Director, Missouri Department of Health,
497 U.S.497 U.S. 261 (1990); Washington v. Harper, 494 U.S.
210 (1990); Webster v. Reproductive Health Services, 492 U.S.
490 (1989); California v. Greenwood, 486 U.S. 35 (1988);
New Jersey v. T.L.O., 469 U.S. 325 (1985); Bee v. Greaves,
744 F.2d 1387 (10" Cir. 1984); United States v. Place 462 U.S.
696 (1983); Akron v. Akron Center for Reproductive Health,
462 U.S. 416 (1983); Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); Doe
v. Bolton, 410 U.S. 179 (1973); Eisenstadt v. Baird, 405 U.S.
438 (1972); Stanley v. Georgia, 394 U.S. 557 (1968); Skinner
v. Oklahoma ex rel. Williamson, 316 U.S. 535 (1942); Prince
v. Massachusetts, 321 U.S. 158 (1944); Buck v. Bell, 274 U.S.
200 (1927); Pierce v. Society of Sisters, 268 U.S. 510 (1925);
Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11 (1905).

114 TARODO SORIA, S.: “La doctrina del cometimiento
informado en el ordenamiento juridico norteamericano”, DS,
vol. 14, num. 1, 2006, pp. 241, 245-246. SEOANE, J.A. “La
construccion juridica de la autonomia del paciente”, EIDON,
vol. 39, 2013, p. 18.

115 WARREN, S.D. & BRANDEIS, L.D.: “The right
to privacy”, Harvard Law Review, vol. 4, num. 5, 1890, pp.
193-220.

116 SOLOVE, D.: “Conceptualizing Privacy”, Cal. L.
Rev., vol. 90, 2002, pp. 1099-1123.
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pero el common law carece de mecanismos mas alla
de la compensacion y resarcimiento de los dafos
acaecidos, por lo que esta proteccion prospectiva
ha tenido que articularse a partir de las previsiones
de la Constitucion. En 1965, el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos resolvid un caso de acceso
a métodos de contracepcion (anticoncepcion) en el
historico caso Griswold v. Connecticut'’, en el que
el derecho a la privacy se presentd por primera vez
no solo como un instrumento para proteger la infor-
macion personal del titular frente a los demas, sino
como la construccion de un espacio de proteccion
en el que el individuo puede actuar libre de cual-
quier injerencia de los poderes publicos, configuran-
dose como una manifestacion de la libertad general,
protegida mediante la delimitacion de una zona de
privacidad dentro de la que los individuos son libres
para elegir y actuar en consecuencia''®.

En este sentido, concebir el derecho al consen-
timiento informado del paciente como una manifes-
tacion de la privacy permitiria configurarlo como un
derecho a mantener determinadas actividades fuera
del control e intromision de los poderes publicos.
El derecho a la privacy configurado por la tradicion
juridica del common law también protege el dere-
cho del individuo a limitar su flujo de informacion
personal frente a intromisiones procedentes de cual-
quier parte interesada en dicha informacion, pero
no incluye la proteccion frente a intromisiones en
los procesos de decision, lo cual dificulta su empleo
como fundamento para la resolucion de los casos re-
lativos al consentimiento informado del paciente!".
No obstante, el conjunto de derechos orientados a la
proteccion de la libertad individual en el que el dere-
cho a la privacy se asienta podria tener importantes
implicaciones para la articulacion de una proteccion
constitucional del consentimiento informado'?. Al-
gunos procesos decisorios acerca de cuestiones rela-
tivas a la intimidad personal similares a los aborda-
dos por los requisitos del consentimiento informado
estan protegidos a través del derecho constitucional
a la privacy y se configuran como cuestiones relati-

vas a la proteccion de la autodeterminacion!?!,

117 381 U.S. 479 (1965).

118 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Eisen-
stadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972); Roe v. Wade, 410 U.S. 113
(1973); Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).

119 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A his-
tory and theory..., op. cit., nota 55, p. 48.

120 Ibid., p. 40.

121 Algunos ejemplos de ello son la decision concurrente
del juez Douglas en el caso Doe v. Bolton, quien enumera tipos
de actividades que caen dentro del derecho a la privacy; y el
caso Whalen v. Roe, en donde se afirma que el derecho a la
privacy protege un “interés en la toma de decisiones importan-
tes de manera independiente”. Vid. también Karen Quinlan case
(70 N.J. 10, 355 A 2d 647, 1976) y Superintendent of Belcher-
town State School v. Saikewicz, 370 N.E. 2d 417 (Mass. 1977),
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No obstante, el derecho a la privacy tampoco es
absoluto, sino que puede ser limitado en atencion a
razones lo suficientemente fuertes como para justifi-
car la suspension del derecho bajo determinadas cir-
cunstancias. Estas razones implican condicionantes
referidos a intereses publicos que prevalecen frente
a determinados derechos constitucionales conside-
rados fundamentales, como es el caso de la privacy.
En este sentido, se podria afirmar que los derechos
constitucionales son derechos prima facie, al poder
ser validamente anulados en casos concretos. Por lo
que se refiere a las razones que habitualmente justi-
fican la inobservancia de tales derechos, estas pue-
den reconducirse a la proteccion de los intereses de
determinados grupos y a la salud, la seguridad y el
bienestar publicos.

La escasez de casos en los que se aborden pro-
blemas relativos a la toma de decisiones en el ambito
de la medicina asistencial basados en el derecho a la
privacy seguramente se debe a que la Constitucion
estadounidense solo protege a los individuos de las
intromisiones procedentes de los poderes publicos
o frente a “actos del Estado”. Por consiguiente, a
priori quienes no sean agentes del Estado no podran
ser compelidos a obtener el consentimiento infor-
mado de sus pacientes con base en los fundamentos
constitucionales disponibles. Sin embargo, Stephen
Gardbaum ha rechazado el efecto vertical habitual-
mente atribuido a la Constitucidon estadounidense,
al concebirlo como una comprension incompleta e
inexacta del alcance de los derechos constituciona-
les en la esfera privada, ya que la autonomia indi-
vidual perjudicada por un acto privado puede ser
constitucionalmente protegida mediante el “efecto
horizontal indirecto fuerte” (strong indirect horizon-
tal effect) de la Constitucion estadounidense y ello
en virtud de la “clausula de supremacia” (suprema-
¢y clause)'®. En definitiva, esta proteccion indirecta
se articula mediante el impedimento de que el actor
privado trasgresor de la autonomia de otro individuo
invoque una ley inconstitucional en defensa de su
accion instigadora'®.

Por lo que se refiere al requisito del resultado le-
sivo o dafio, la teoria de la responsabilidad presente
en el common law parte de la premisa fundamental

424, en cuya resolucion se afirma que: “una persona tiene un
interés fuerte en ser libre de una invasion no consensuada en su
integridad fisica” y “el derecho del paciente a preservar su de-
recho a la privacy frente injerencias indeseadas de su integridad
corporal en determinadas circunstancias”.

122 “This Constitution (...) shall be the supreme Law of
the Land; and the Judges in every State shall be bound thereby,
any Thing in the Constitution or Laws of any State to the Con-
trary notwithstanding”. Vid. U.S. CONST. art. VL.

123 GARDBAUM, S.: “The «horizontal effect» of consti-
tutional rights”, Michigan Law Review, vol. 102, nim. 3, 2003,
p- 459.
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de que los dafios han de ser economicamente com-
pensados, por lo que los pacientes solo podran de-
mandar a los profesionales sanitarios en virtud del
padecimiento de un resultado lesivo causalmente
relacionado con la omision de cierta informacion
asistencial y cuando ello haya afectado a la decision
acerca de un curso de accion que afecta a su salud.
Sin embargo, la teoria constitucional ordena a las
partes a actuar en un determinado sentido o, alterna-
tivamente, abstenerse. Por consiguiente, una posible
via de proteccion constitucional del consentimiento
informado se presenta como mas garantista de la au-
tonomia del paciente y menos problematica ante la
ausencia de un resultado fisico lesivo.

Por lo demas, las acciones constitucionales de-
rivadas del derecho a la privacy y dirigidas a la
proteccion de la libertad individual a actuar sin la
obstaculizacion de los poderes publicos son esen-
cialmente prospectivas. Ello constituye un axioma
de la teoria constitucional, al darse preferencia a
la elusion de las violaciones de las normas de la
Constitucion, frente a la evaluacion de los dafios
derivados de dicha violacion. De este modo, el
paciente podria requerir a los profesionales sani-
tarios que satisfagan los criterios jurisprudencia-
les referidos al cumplimiento de los requisitos del
consentimiento informado con caracter previo a la
realizacion del procedimiento médico propuesto,
en virtud de las disposiciones de la Constitucion.
En esta linea, y a pesar de los inconvenientes plan-
teados, algunos autores han visto en la proteccion
constitucional de la privacy una fuente adecuada
para la proteccion juridica del consentimiento in-
formado del paciente!?*.

VI. BREVE COMPARACION CRITICA
CON EL MODELO ESPANOL DE
PROTECCION

No resulta en absoluto sorprendente que la ex-
plicacion del derecho al consentimiento informado
del paciente sea similar no solo en los Estados Uni-
dos y Espafa, sino en la mayoria de paises que lo
han reconocido en sus ordenamientos juridicos, a
salvo de aquellas diferencias que en esencia respon-
den a razones de politica juridica y econdmica. Es-
tas similitudes radicales residen en que el consenti-
miento informado se ha consolidado y desarrollado
en el pais norteamericano para, posteriormente y de
manera paulatina, exportarse al resto del mundo, y
ello no solo respecto de los paises pertenecientes a
la cultura occidental, sino que desde hace ya algin

124 FADEN, R., BEAUCHAMP, T.L. & KING, N.: A His-
tory and Theory..., op. cit., pp. 41-42.

| 73



DS

I Noelia Martinez Doallo

tiempo también se observa una creciente preocupa-
cion en paises asiaticos'>.

Desde una perspectiva ética, los puntos comu-
nes pasan por la consideracion del principio de au-
tonomia y la autodeterminacion del paciente en la
explicacion del consentimiento informado'?*. En
cuanto al ambito juridico, su descripcion conceptual
como un derecho subjetivo del paciente, correlativo
a los deberes de los profesionales sanitarios relati-
vos al suministro de la informacion asistencial y la
obtencion de la aquiescencia del paciente con ca-
racter previo a la practica del procedimiento médico
propuesto, es coincidente en los Estados Unidos y
Espafa'?’.

Pese a estos paralelismos, pueden sefialarse al-
gunas diferencias respecto de la carga de la prueba,
la provision de informacion y la indemnizacion de
los dafios morales. En lineas generales, ha de reite-
rarse que en las distintas jurisdicciones estadouni-
denses predomina una tendencia en favor de la apli-
cacion del estandar profesional para la determina-
cion del contenido y la cantidad de informacion que
ha de ser suministrada al paciente!?®. A consecuencia

125 Por ejemplo, en 1990 la Asociacion Médica de Japon
(Japan Medical Association/Nihon Kai Ishi o HA[EANIE)
declard oficialmente el deber de los profesionales sanitarios
japoneses de obtener el consentimiento informado de sus pa-
cientes antes de la realizacion de los procedimientos médicos
indicados, abordando la importancia de la autodeterminacion
del paciente. Ademas, cabe sefialar que la definicion del con-
sentimiento informado en Japon es idéntica a la empleada en los
Estados Unidos. ASAI, A.: “Barriers to informed consent in Ja-
pan”, Eubios Journal of Asian and International Bioethics, vol.
6, 1996, pp. 91-93. RUHNKE, G.W., et al.: “Ethical decision
making and patient autonomy: a comparison of physicians and
patients in Japan and the United States”, Chest, vol. 118, num.
4,2000, pp. 1172-1182. LEFLAR, R.B.: “Informed consent and
patients’ rights in Japan”, Houston Law Review, vol. 33, num.
1, 1996, pp. 1-112.

126 Para una critica acerca de la concepcion de la auto-
nomia como fundamento del consentimiento informado, vid.
PEREIRA SAEZ, C.: “Constitucion y consentimiento infor-
mado: Espafia. Reflexiones sobre el fundamento constitucional
del consentimiento informado en Espafia a la luz de la STC
37/2011, de 28 de marzo”, Julgar, num. especial consentimiento
informado, 2014, pp. 47-65.

127 Respecto del caso norteamericano, vid. WILL, J.F.: “A
brief historical and theoretical perspective on patient autono-
my and medical decision making. Part II: the autonomy mo-
del”, Chest, vol. 139, nim. 6, 2011, pp. 1495-1496. En cuanto
a Espana, la jurisprudencia ha configurado el consentimiento
informado del paciente como la “consecuencia necesaria o ex-
plicacion de los clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica
y a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal,
a decidir por si mismo en lo atinente a la propia persona y a
la propia vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el
propio cuerpo”. Vid. STS de 12 de enero de 2001 (RJ 2001\3;
Ponente: Excmo. Sr. Jos¢ Manuel Martinez-Pereda Rodriguez).
Ello ha sido confirmado por la STC 37/2011, de 28 de marzo
(«BOEy» niim. 101, de 28 de abril de 2011).

128 Esta generalizacion atiende a la complejidad del sis-
tema juridico norteamericano en materia de consentimiento in-
formado, pues cada estado presenta particularidades en cuanto a
las lineas jurisprudenciales seguidas por los diversos tribunales,
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de la adopcion de dicho estandar, la carga de la prue-
ba recae sobre el paciente-demandante, quien ha de
aportar el testimonio pericial de un profesional de la
medicina que avale su postura procesal. El hecho de
que la prueba de la inadecuacion de la informacion
asistencial efectivamente revelada recaiga sobre el
paciente ha sido tachado de demasiado gravoso y
excesivo, especialmente si se considera la baja pro-
babilidad de que un profesional sanitario testifique
en contra de un colega de su misma comunidad y
a la vista del corporativismo profesional existente.
Ademas, los detractores de este estandar de infor-
macion lo han acusado de no considerar adecua-
damente el principio de respeto a la autonomia del
paciente, al hacer depender el contenido y la canti-
dad de informacion de los usos y costumbres de la
practica profesional'?, ya sea nacional, estrictamen-
te local o de la misma o similar comunidad. Sin em-
bargo, con independencia del estandar de proteccion
subscrito, en los Estados Unidos es el demandante
quien debe probar la infraccion del deber de infor-
macion, mientras que, por el contrario, en Espafia es
el propio médico, centro privado o Administracion
Sanitaria demandados quienes han de probar que la
intervencion fue realizada contando con el consenti-
miento informado del paciente'®.

Por lo que se refiere a la cuestion de la cantidad
y el contenido de la informacion asistencial que el
profesional sanitario debe proporcionar al paciente,
su determinacidén es muy variable en el caso esta-
dounidense, al depender del estaindar de informa-
cioén adoptado por los tribunales de los diferentes
estados, en aquellos casos en los que no se disponga
de legislacion especifica en la materia, lo cual no ha
dejado de generar incertidumbre e inseguridad ju-
ridica entre los profesionales sanitarios. De hecho,
en los ultimos afios se ha abierto el debate acerca de
la consideracion de ciertos elementos altamente po-
lémicos como “informacion material”. En este sen-
tido, se ha planteado la posibilidad de incluir entre
los deberes de los profesionales sanitarios informar
acerca de las alternativas de diagnosis, el nivel de

asi como respecto de la presencia o ausencia de informed con-
sent statutes. Con todo, resulta posible apuntar que, en 2014,
25 estados se regian por el estandar profesional (malpractice
standard); mientras que 22 estados, mas el distrito de Colum-
bia, suscribian el estandar del paciente (material risk standard),
y tan solo 2 estados, Oklahoma y Oregon, siguen el estandar
del paciente concreto (subjective standard). No obstante, cabe
reiterar una tendencia al retorno del estandar profesional, como
se ha mostrado respecto del caso de Wisconsin. Vid. MASON
POPE, T. & HEXUM, M.: “Legal briefing: informed...”, op.
cit., pp. 152 y ss.

129 Vid. NOTE: “The evolution of the doctrine of in-
formed consent”, Georgia Law Review, vol. 12, 1978, pp. 589,
607-608.

130 BUSTO LAGO, J.M.: “Consentimiento informado y
responsabilidad civil”, Julgar, nim. especial consentimiento in-
formado, 2014, p. 174.
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experiencia profesional del médico respecto del pro-
cedimiento propuesto e incluso los habitos persona-
les y el estado de salud del profesional que practi-
cara la intervencion, asi como cuestiones relativas a
la institucion médico-hospitalaria y su equipamien-
to"!. Elementos informativos estos ultimos que, al
menos por el momento, no han sido objeto de pre-
ocupacion por parte de la jurisprudencia espaiola.

En el ordenamiento juridico espafiol, el conteni-
do de la informacion asistencial figura en el articulo
4.1 in fine de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacion clinica'®?, en donde se establece
que “la informacion (...) comprende, como minimo,
la finalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus
riesgos y sus consecuencias”. Asimismo, el médico
responsable ha de otorgar al paciente la informacion
asistencial verdadera, comprensible y adecuada a
sus necesidades, orientada a asistir la libertad de-
cisoria del paciente (articulo 4.2 LBAP). Por lo que
se refiere a la extension de la informacion que ha de
ser suministrada en aquellos supuestos en los que
el consentimiento ha de ser prestado por escrito, el
articulo 10.1 del mismo cuerpo normativo establece
la informacion basica que el facultativo ha de pro-
porcionar al paciente, que comprende: aquellas con-
secuencias relevantes derivadas con seguridad de
la intervencion, los riesgos relativos a las circuns-
tancias personales o profesionales del paciente, los
riesgos probables en condiciones normales confor-
me a la experiencia y al estado de la ciencia o direc-
tamente relacionados con el tipo de intervencion y
las contraindicaciones'*.

Dado que los resultados de un tratamiento o in-
tervencion médica dependen en gran medida de con-
dicionantes que escapan al control y prevision de los
profesionales sanitarios, la medicina no puede ser
considerada una ciencia exacta. En este contexto,
los riesgos constituyen el elemento mas controver-
tido del deber de informacion, lo cual presenta una
especial repercusion en el régimen de responsabili-
dad médica. En materia de informacion de los riesgos

131 SLOVENKO, R.: “Informed consent: information
about the physician”, Medicine & Law, vol. 13, niims. 5-6,
1994, pp. 467-472.

132 «BOE» niim. 274, de 15 de noviembre de 2002. Refe-
rencia: BOE-A-2002-22188.

133 A juicio de Galan Cortés “seria preferible utilizar en
su redaccion la conjuncion copulativa, en lugar de la disyuntiva,
estableciendo, de esta forma, la obligacion de informar sobre
«los riesgos probables (...) y los directamente relacionados con
el tipo de intervencién»”. GALAN CORTES, J.C.: Responsa-
bilidad civil médica, 5.* ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p.
732. Cadenas Osuna también recoge también esta observaci(')n,
vid. CADENAS OSUNA, D.: El consentimiento informado y
la responsabilidad médica, Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, Madrid, 2018, pp. 150-151.
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derivados de la intervencion propuesta, la jurispru-
dencia espafiola ha diferenciado entre los supuestos
de medicina curativa y satisfactiva. Asi, mientras que
la medicina curativa, necesaria, asistencial o terapéu-
tica se orienta a la conservacion, recuperacion o in-
cremento de la salud de un paciente que sufre algun
trastorno anomalo en su cuerpo'*; en la medicina sa-
tisfactiva, voluntaria o perfectiva el paciente persigue
“una transformacion satisfactoria del propio cuerpo,
en la que no es la necesidad la que lleva a someter-
se a ella, sino la voluntad de conseguir un beneficio
estético o funcional”'®. Al respecto de esta ultima
modalidad, el Tribunal Supremo ha requerido un en-
sanchamiento de los deberes de informacion del pro-
fesional'*, lo cual se traduce en que la informacion
ha de alcanzar tanto a todos los riesgos previsibles
derivados de la intervencion, incluyendo los riesgos
atipicos independientemente de la frecuencia con la
que concurran, como a la posibilidad de que no se
obtenga el resultado perseguido'®’. En cuanto a la me-
dicina curativa, la informacion acerca de los riesgos
comprende tanto los tipicos de la intervencion'*, que
no sean remotos o excepcionales, como los riesgos
atipicos'’, cuando su materializacion presente una

134 GALAN CORTES, J.C.: “1922 Sentencia de 21 de oc-
tubre de 2005: Responsabilidad médica. Medicina voluntaria.
Doctrina de la imputacion objetiva. Consentimiento informado
en cirugia estética. Incumplimiento del deber de informacion:
dafo y nexo causal”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Ci-
vil, nim. 72, 2006, p. 1442.

135 STS de 9 de octubre de 2012 (RJ 2012\10199; Po-
nente: Excmo. Sr. Santiago Martinez-Vares Garcia). En pala-
bras de Galan Cortés, la finalidad de la medicina satisfactiva

“no es curar propiamente, sino que actia sobre un cuerpo sano
para mejorar su aspecto estético (...) o para anular su capacidad
reproductora (...)”. GALAN CORTES, J.C.: “1922 Sentencia
de...”, ibid.

136 CADENAS OSUNA, D.: “El estandar de informa-
cion sanitaria sobre riesgos de los tratamientos e intervenciones
médicas en Espafia y el common law: una vision panoramica”,
Indret: Revista para el Analisis del Derecho, vol. 4, 2016, p. 13.

137 SSTS de 9 de mayo de 2005 (RJ 2005\4902; Ponente:
Excma. Margarita Robles Fernandez); 22 de noviembre de 2011
(RJ2012\2373; Ponente: Excmo. Sr. Segundo Menéndez Pérez)
y 9 de octubre de 2012 (RJ 2012\10199; Ponente: Excmo. Sr.
Santiago Martinez-Vares Garcia).

138 Son riesgos tipicos aquellos directamente vinculados
a la intervencion o tratamiento propuesto y cuya produccion
es independiente del cumplimiento de los deberes de diligen-
cia del médico en el desempeiio de la asistencia sanitaria en
atencion a las exigencias de la lex artis ad hoc. Vid. STS de 11
de marzo de 1991 (RJ 1991\2209; Ponente: Excmo. Sr. Luis
Martinez-Calcerrada y Gémez). Galan Cortés ha definido los
riesgos tipicos como “aquellos directamente relacionados con el
tipo de intervencion, esto es, con los especificos de la actuacion
concreta a desarrollar, aunque su cuantificacion estadistica sea
muy poco frecuente o casi excepcional, pues el hecho de que
determinados sucesos se produzcan de manera tipica no implica
que sucedan con una frecuencia numérica”, vid. GALAN COR-
TES, J.C.: “El consentimiento informado en los dictamenes del
Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha”, Revista Juridica
de Castilla-La Mancha, n. 47, 2009, p. 27.

139 Constituyen riesgos atipicos aquellos sin vinculacion
directa con la intervencion y, consiguientemente, imprevisibles,
de nuevo con independencia de la frecuencia estadistica con la
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gravedad extraordinaria y no sean excepcionales'*.

n cambio, el profesional sanitario no esta obligado a
E bio, el proft 1 sanit ta obligad
informar acerca de los riesgos atipicos'*!, salvo cuan-
do su materializacion ocurra con frecuencia o impli-
que un perjuicio grave para el paciente'*.

Un punto bastante dudoso se refiere a la deter-
minacion de los dafios morales y a su cuantia in-
demnizatoria, debido a la gran subjetividad que
alberga su prueba y cuantificacion. La doctrina ha
sefalado el origen del concepto de dafio moral en el
pretium doloris del antiguo Derecho comtin y en el
Schmerzengeld del Derecho germanico'. Algunos
autores han propuesto una definicion negativa del
dafio moral por contraposicion al concepto de dafio
patrimonial'*. No obstante, un concepto estricto de
dafio moral ha de circunscribirse a la idea de pre-
tium doloris, de manera que exigiria necesariamente
la constatacion de un dolor, sufrimiento, padeci-
miento psiquico o fisico injustamente ocasionado.
Por el contrario, una definicion amplia alcanzaria
también a las lesiones de la personalidad, es decir,
de la integridad fisica, el honor, el buen nombre,
la libertad, etc., con independencia de la efectiva
materializacion de consecuencias desfavorables o
trastornos de animo. En el Derecho espaiiol, el re-
sarcimiento de los dafios requiere la prueba de un
dafio esencialmente distinto a la mera infraccion de
la norma, pues en otro caso se estaria abandonando
la funcidn resarcitoria propia del Derecho de dafios
y albergando una funcion punitiva, mayoritariamen-
te rechazada por la doctrina civilista espafiola'®’. Sin
embargo, en la jurisprudencia norteamericana es po-
sible reconvenir los denominados “dafios punitivos”
(punitive damages) cuando la causa de la accion
esté basada en un supuesto de battery'.

que se materializan en la practica. Vid. CADENAS OSUNA,
D.: “El estandar de...”, op. cit., pp. 10-13.

140 En este sentido, vid. STS de 9 de octubre de 2012 (RJ
2012\10199; Ponente: Excmo. Sr. Santiago Martinez-Vares
Garcia).

141 Vid. STS de 30 de enero de 2012 (RJ 2012\3238; Po-
nente: Excmo. Sr. Enrique Lecumberri Marti).

142 Vid. STS de 24 de noviembre de 2016 (RJ 2016\5649;
Ponente: Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana).

143 DIEZ-PICAZO, L.: Derecho de dafios, op. cit., p. 326.

144 ALVAREZ VIGARAY, R.: “La responsabilidad por
dafio moral”, Anuario de Derecho Civil, vol. 1, 1966, p. 81.

145 En este sentido, la concepcion estricta de dafios morales
propuesta por DIEZ-PICAZO rechaza la mera presuncion por los
tribunales ante la constatacion de ciertas lesiones y no admite una
indemnizacion estandar igual para todos, debiendo en todo caso
ser objeto de alglin tipo de prueba. Por lo demas, la indemniza-
cion no puede presentar un caracter punitivo, sino que ha de con-
sistir en la provision de las “atenciones ordinarias en la vida de
relacion para sobrellevar este tipo de situacion”. DIEZ-PICAZO,
L.: Derecho de dafos, Civitas, Madrid, 1999, p. 329.

146 Gill v. Selling, 125 Ore. 587, 267 P. 812, oft’d on re-
hearing, 126 Ore. 584, 270 P. 411 (1928); Butler v. Molinski,
198 Tenn. 124, 277 S.W.2d 448 (1955).
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En lineas generales, las soluciones otorgadas por
la jurisprudencia norteamericana se pueden recon-
ducir a dos bloques. El primero aparece integrado
por aquellos casos en los que el médico realiz6 la in-
tervencion sin contar siquiera con el consentimiento
basico del paciente. En estos supuestos, la causa de
la accion se fundamentara en la doctrina de la bat-
tery, no siendo necesario que el paciente pruebe que
la ausencia de consentimiento es la causa proxima
del resultado lesivo, sino que basta con que muestre
que el procedimiento médico practicado no fue con-
sentido o fue distinto al efectivamente consentido'*’.
El segundo bloque recoge aquellos casos en los que
el paciente otorgd un consentimiento basico, pero la
informacion proporcionada fue inadecuada o defec-
tuosa en atencion al estandar de informacion aplica-
ble. En este segundo grupo, la cuestion caera bajo la
doctrina de la negligence, constituyendo la prueba
del dafio fisico-lesivo en el paciente-demandante un
requisito esencial para el buen fin de su pretension.
Por consiguiente, cuando exista un consentimiento
basico emitido por el paciente, esto es, con ausencia
de un consentimiento adecuadamente informado,
pero sin la presencia de un resultado fisico-lesivo,
el paciente no podra obtener la proteccion que 16gi-
camente deberia derivarse del reconocimiento de su
derecho de libre decision, lo cual resulta inquietan-
te. De estas apreciaciones parece desprenderse que
en realidad se esta protegiendo la integridad fisica
del paciente, pero no asi su autonomia, lo cual re-
sulta contradictorio con la explicacion del consen-
timiento informado como manifestacion del respeto
a la autonomia decisoria y la autodeterminacion del
paciente, asi como con el fundamento constitucional
de la privacy en su vertiente de libre desarrollo de la
personalidad'*.

De este modo, en el sistema estadounidense la
indemnizacion de los dafios morales se ve impedida
en los supuestos de consentimiento informado de-
fectuoso sin presencia de un resultado fisico-lesivo
econdmicamente cuantificable'®. En Espafia, sin
embargo, la jurisprudencia ha reconocido que la
omision de informacion y la obtencion de consenti-
miento informado constituye un dafio resarcible por
via de la responsabilidad extracontractual, con in-
dependencia de la concurrencia de lesiones y dafos
corporales en la persona del paciente-demandante!'*,
lo cual devuelve a la cuestion de la funcion punitiva

147 PLANTE, M.L.: “Some legal problems...”, op. cit.,
p. 666.

148 REIMAN, J.H.: “Privacy, Intimacy and Personhood”,
Philosophy and Public Affairs, vol. 6, nim. 1, 1976, pp. 38-39.

149 SHELEY, E.: “Rethinking injury: the...”, op. cit., ibid.

150 SSTS de 13 de mayo de 2011 (RJ 2011\3279; Ponente:
Excmo. Sr. José Antonio Seijas Quintana) y de 10 de febrero de
2004 (RJ 2004\456; Ponente: Excmo. Sr. Jos¢ Antonio Seijas
Quintana).
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y la determinacion del quantum respondatur. Si se
acepta que la indemnizacion no puede presentar un
caracter punitivo, entonces la consideracion de la
existencia de un dafio moral del paciente por incum-
plimiento de los deberes correlativos a su consen-
timiento informado requiere verificar la existencia
de un dafio psicosomatico, ademas de la infraccion
de sus derechos de informacion o/y libre decision o
eleccion. Aunque en la practica alguna jurispruden-
cia ha considerado la existencia de un dafio moral
autonomo independiente de los dafios corporales su-
fridos'!, se observa una tendencia a definir el quan-
tum respondatur en funcion del resultado lesivo cor-
poral (fisico o psiquico) en el paciente!*?. En otras
ocasiones, sin embargo, los tribunales han estableci-
do una suma moderada en caso de vulneraciones de
derechos de la personalidad'*, lo cual podria hacer
pensar que la mera infraccion de la norma que reco-
noce el derecho provoca una suerte dafio moral, des-
naturalizandose por lo tanto el concepto mismo de
dafio. Otra tendencia consiste en equiparar los dafios
morales a los dafios psiquicos o psicosomaticos. No
obstante, en tanto que estos Ultimos constituyen una
modalidad de los dafos corporales, surge la obje-
cion de la superfluidad, pues en definitiva se estarian
reconduciendo los dafios morales a los corporales.

Una ultima diferencia procede del fundamento
constitucional que el consentimiento informado del
paciente presenta en Espafia, adscrito por el propio
Tribunal Constitucional espafiol al derecho funda-
mental a la integridad fisica y moral del art. 15 CE,
en su STC 37/2011, de 28 de marzo™*, en la que

151 STS de 4 de abril de 2000 (RJ 2000\3258; Ponente:
Excmo. Sr. Juan Antonio Xiol Rios). resolucion que, como ha
apuntado Cadenas Osuna, ha sido “pionera en el reconocimiento
(si bien obiter dicta) de la omision del consentimiento informa-
do como un dafio moral auténomo, individualizado ¢ indem-
nizable, al margen de secuelas corporales que para el paciente
puedan derivarse de la realizacion del procedimiento médico
no legitimado por su previo consentimiento”. Vid. CADENAS
OSUNA, D.: El consentimiento informado..., op. cit., nota
1197, p. 486.

152 ASUA GONZALEZ, C.1.: Pérdida de oportunidad en
la responsabilidad sanitaria, Thomson-Aranzadi, Cizur-Menor,
2008, pp. 108-109.

153 En este sentido, en la STS de 23 de septiembre de
1992, sobre un proceso de reclamacion de dafos y perjuicios
por el funcionamiento anormal del servicio publico municipal
de cementerios, solicitindose la indemnizacion correspondiente
por pérdida de los restos del hermano difunto de la apelante y
en todo caso por los dafos morales sufridos por esta, el TS ha
afirmado que “puesto que efectivamente es muy dificil evaluar
las consecuencias del dafio moral infligido, la Sala no puede
atenerse a un criterio automatico para fijar la indemnizacion en
casos como el presente. No obstante, habida cuenta de que los
dafios son exclusivamente de caracter moral se entiende que
una indemnizacion de cuantia moderada es suficiente para el
resarcimiento que conduzca a restablecer la justicia material
quebrantada por el defectuoso funcionamiento del servicio” (RJ
1992\7007; Ponente: Excmo. Sr. Mariano Baena del Alcazar).

154 «BOE» niim. 101, de 28 de abril de 2011, pp. 46-58.
Referencia: BOE-A-2011-7626.
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se ocupa por primera vez del consentimiento infor-
mado en el marco de una relacion de prestacion de
servicios sanitarios' y que permite definir el con-
sentimiento informado del paciente descrito en las
normas de la LBAP como una “norma adscrita de
derecho fundamental” y la manifestacion de una
“norma de derecho fundamental directamente esta-
tuida”, en la terminologia empleada por el profesor
aleman Robert Alexy!.

En su STC 37/2011, el TC otorga el amparo so-
licitado por un paciente quien, ademas de no haber
sido informado con anterioridad a una intervencion
quirargica, sufre a consecuencia de la misma la in-
capacidad funcional total de su mano derecha. Dicha
demanda de amparo se dirige contra las sentencias
de primera instancia y apelacion que desestimaban
las pretensiones del paciente-demandante respecto
de una reclamacion de responsabilidad civil deriva-
da de la asistencia sanitaria. En este caso concreto
el amparo es concedido en virtud de la apreciacion
de una vulneracion del derecho a la integridad fisi-
ca (15 CE) y, consecuentemente, a la tutela judicial
efectiva (24.1 CE), tal y como se desprende del fallo
de dicha decision. En su fundamentacion juridica,
el TC descarta la invocacion de la libertad fisica
o deambulatoria, reconocida en el articulo 17 CE,
como fundamento del consentimiento informado
del paciente, al sefialar que esta no puede ser inter-
pretada como una “libertad general de actuacion”
o de “autodeterminacion individual” vinculada a la
nocion de “libre desarrollo de la personalidad” (10.1
CE), que tan solo gozara de la proteccion otorgada
por el recurso de amparo en caso de aquellas mani-
festaciones que la Constitucion reconoce como de-
rechos fundamentales'’.

155 No obstante, con anterioridad el TC ya se habia pro-
nunciado acerca de la impronta del consentimiento en supues-
tos en los que la vida de una persona se encontraba en peligro,
bien ante una colision con otro derecho fundamental, como es
el caso del derecho a la libertad religiosa del art. 16 CE (STC
154/2002, de 18 de julio), bien en casos de huelga de hambre
donde los huelguistas en peligro de muerte por inanicion se
encontraban en una relacion de sujecion especial respecto de
la Administracion penitenciaria en la que cumplian condena
(SSTC 120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio).

156 ALEXY, R.: Teoria de los derechos fundamentales,
traduccion de Carlos Bernal Pulido, Centro de Estudios Consti-
tucionales y Politicos, Madrid, [1985] 2012, p. 52.

157 A pesar de lo establecido por la jurisprudencia cons-
titucional, no resultaria descabellado afirmar la afectacion de
la libertad garantizada en el 17 CE en aquellos supuestos de
asistencia médica coactiva, pues en tales casos, ademas de la
restriccion del derecho al consentimiento informado del pacien-
te, se estaria también limitando la libertad de movimientos de
este, en tanto que se le sometiera a una intervencion que impli-
que, por ejemplo, su ingreso hospitalario, y cuando ello tenga
lugar sin contar con su autorizacion o incluso en contra de su
voluntad y no medie justificacion constitucional alguna. Con
todo, este supuesto no es el de la STC 37/2011, pues como ha
sefialado el propio TC en el F.J. 3 de dicha decision: “en el pre-
sente caso no nos encontramos propiamente ante una asistencia
médica coactiva, en el sentido de que haya sido desarrollada en
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Por lo que se refiere a la invocacion del articulo
15 CE como fundamento del consentimiento infor-
mado, el TC ha reiterado en varias ocasiones que
dicho precepto protege “la inviolabilidad de la per-
sona, no solo contra ataques dirigidos a lesionar su
cuerpo o espiritu, sino también contra toda clase de
intervencion en esos bienes que carezca del consenti-
miento de su titular”'*¥, en donde se incluye también
la proteccion “frente a los riesgos que puedan sur-
gir de una sociedad tecnologicamente avanzada™'*’.
Aqui el TC se refiere a aquellos derechos orientados
a proteger tanto la “incolumidad corporal” como el
“libre desarrollo de la personalidad”, no siendo ne-
cesaria la consumacion de una lesion de la integri-
dad, sino que es suficiente la existencia de un riesgo
relevante, si bien “no todo supuesto de riesgo o dafio
para la salud implica una vulneraciéon de un dere-
cho fundamental, sino tan solo aquel que genere un
peligro grave y cierto para la misma”'®. De estas
afirmaciones podria concluirse una suerte de unidad
en la comprension de la integridad fisica y moral de
la persona, lo cual vendria avalado por el empleo
del concepto de “integridad personal” a lo largo de
la fundamentacion juridica de la STC objeto de ana-
lisis'®!, si bien lejos de ser este un criterio estable, se
constata una evidente vacilacion terminologica en la
resolucion objeto de analisis, empleando el TC ade-
mas del concepto de “integridad personal”, las ex-
presiones “integridad fisica y moral” o “integridad
fisica y psiquica”, mientras que en otras ocasiones
emplea “integridad fisica” a secas.

Asi pues, en el fallo de la STC 37/2011 solo se
menciona la “integridad fisica”, omitiéndose cual-
quier referencia a la “integridad moral” del pacien-
te, lo cual podria sugerir la importancia que la cons-
tatacion del dafio o resultado lesivo para la salud
presenta en los supuestos en los que se incumplen
los deberes correlativos al consentimiento informa-
do del paciente, especialmente a los efectos de de-
terminar el fundamento indemnizatorio, si bien con
ello se estaria contradiciendo el criterio de la sufi-
ciencia de un “peligro grave y cierto”. Ademas, en
la citada sentencia, el TC no matiza suficientemente
la incidencia que la constatacion del dafio presenta
en consideracion de la estructura del consentimiento
informado, ya que previsiblemente no sera lo mismo

contra de la voluntad del paciente, sino frente a una interven-
cion médica realizada sin que el sujeto afectado haya recibido
informacion previa sobre la misma y sin que haya prestado el
consentimiento subsiguiente a esa informacion”.

158 SSTC 120/1990, de 27 de junio, F.J. 8°%; 119/2001, de
24 de mayo, F.J. 5° y 37/2011, de 28 de marzo, F.J. 3°.

159 STC 37/2011, de 28 de marzo, F.J. 3°.

160 SSTC 119/2001, de 24 de mayo, F.J. 6°; 5/2002, de 14
de enero, F.J. 4°;37/2011, de 28 de marzo, F.J. 3°.

161 STC 37/2011, de 28 de marzo, FF.JJ. 3°y 4°.
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proceder a la intervencion sin la informacion ade-
cuada o incompleta que proceder a la intervencion
sin consentimiento alguno del paciente, pues en el
segundo caso la intromision en la integridad perso-
nal es objetivamente mayor. Resulta sorprendente
que, a lo largo de su argumentacion, el TC emplee
indistintamente las expresiones “integridad fisica y
moral” (FE.JJ. 3°, 4° 5°y 7°), “integridad fisica” a
secas (F.J. 5° y en el fallo) e “integridad personal”
(FF.JJ. 3°y 4°), refiriéndose incluso en el F.J. 4° a la
“integridad fisica y psiquica”, pudiendo parecer que
el TC concibe la integridad psiquica y la integridad
moral como una misma realidad, lo cual no deja de
ser conceptualmente confuso. Ademas, resultaria
paraddjico, e incluso contradictorio, afirmar que el
fundamento del consentimiento informado sea la
“integridad fisica” mientras que su explicacion apa-
rezca referida a la autonomia y autodeterminacion
del paciente, conceptos que por definicion tienen un
componente mas moral que corporal (ya sea fisico o
psiquico), aunque indudablemente su ejercicio pue-
da acarrear consecuencias para la salud del paciente.

Asimismo, el TC ha reconocido el caracter ne-
gativo del deber de abstencion del médico frente al
rechazo efectuado por el paciente del tratamiento
o intervencion prescrita, a salvo de aquellos casos
en los que exista una justificacion constitucional'®?,
Correlativamente, el paciente ostenta una “facultad
de oposicion a la asistencia médica”'®, quedando
afectado su derecho a la integridad fisica y moral
en aquellos casos de asistencia médica coactiva.
Sin embargo, una vez mas el TC no es constante al
respecto de la inclusion del concepto de integridad
moral en tales supuestos, pues a continuacion afir-
ma que una “asistencia médica coactiva constituira
limitacion vulneradora del derecho a la integridad
fisica™!®4,

Al margen de estas y otras dudas que exceden
el propdsito del presente analisis, el reconocimien-
to del derecho fundamental a la integridad fisica y
moral como el fundamento constitucional del con-
sentimiento informado del paciente por la jurispru-
dencia constitucional espafola, junto con el efecto
horizontal de los derechos fundamentales propio
de la tradiciéon continental y la posibilidad otorga-
da a los ciudadanos para recurrir en amparo ante
el TC, en virtud de lo establecido en los arts. 53,
161 y 162 CE, supone una proteccion adicional to-
davia por desarrollar en el pais norteamericano en
materia de consentimiento informado. Con todo, la

162 STC 37/2011, de 28 de marzo, F.J. 6°.
163 STC 37/2011, de 28 de marzo, F.J. 3°.

164 STC 37/2011, de 28 de marzo, F.J. 3°. También en
SSTC 120/1990, de 27 de junio, F.J. 8% y 137/1990, de 19 de
julio, F.J. 6°.
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formidable amplitud del concepto de privacy hace
posible atribuirle un contenido de indemnidad cor-
poral proximo a aquel arrogado a la integridad fisi-
ca por la jurisprudencia constitucional espanola, si
bien entrelazado con elementos propios de la intimi-
dad personal y familiar y la proteccion de los datos
personales.
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