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I. INTRODUCCION: LA POSICION JURIDICA DEL ENFERMO
EN LOS HOSPITALES PUBLICOS

La persona que ingresa en un hospital publico deviene usuario
de un servicio publico y, en cuanto tal, su situacién juridica se
rige por la normativa propia del servicio: es estatutaria, en el sen-
tido de que sus derechos y obligaciones vienen determinados por
las leyes y reglamentos que se refieren al hospital, completados por
el Reglamento de régimen interior del mismo. En el aspecto pasivo
queda sometido a una potestad especial de sujecion —especialmen-
te intensa, ya que toda su existencia pasa a desarrollarse en el hos-
pital—, que se manifiesta en el sometimiento a la disciplina interna
del centro (horarios, visitas, posibles sanciones, etc.) (1).

Se comprende que en la regulacién de esta materia se deba bus-
car'un equilibrio, no siempre facil, entre las necesidades de funcio-
namiento de unos centros organizativamente muy complejos (por
el nimero de enfermos, la abundancia y variedad del personal que

t1) Para una caracterizacion general de la figura del usuario de los servicios pu-
blicos en Derecho espafol, véase E. Garcia DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ: Curso de
Derecho Administrativo, 11, Madrid, 1981, pp. 70 y ss.
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presta sus servicios, ¢l numero de unidades, etc.) y el respeto a la
individualidad v dignidad del paciente, como destinatario ultimo
de toda la actividad hospitalaria.

Esta relacion juridica de utilizacién de un servicio publico pue-
de supecrponerse a otra relacion previamente existente con el ente
titular del hospital. Asi sucede, de hecho, en los hospitales de la
Seguridad Social: a la relacion de afiliacién a la Seguridad Social,
que da derecho a las prestaciones sanitarias, y entre ellas la asis-
tencia hospitalaria (2), se superpone, una vez que se produce el in-
greso en el hospital, la relacion de utilizacion del servicio publico
hospitalario. A esta relacion se aplica la normativa propia del hos-
pital, que en el caso de los hospitales de la Seguridad Social esta
contenida en el Reglamento General para el Régimen, Gobierno y
Servicio de las Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, apro-
bado por Orden del Ministerio de Trabajo de 7 de julio de 1972
(arts. 132 y ss., y espccialmente arts. 148 a 156), y en el correspon-
diente Reglamento dec régimen interior del centro de que se trate.

En cambio, esta ultima relacién de utilizacién de un servicio
publico es la unica existente en los casos en que un sujeto no be-
neficiario de la Seguridad Social ingresa en un centro de la misma,
hecho que tiene lugar en casos de urgencia y también, al margen
de ello, cuando los medios asistenciales ajenos a la Seguridad So-
cial existentes en el lugar no permitan l[levar a cabo un trata-
miento (3).

Hay que decir, sin embargo, que esta situacién juridica ha ca-
recido en nuestro pais de una regulacion general hasta tiempos
bien recientes. No ha existido un estatuto general del usuario de
los servicios hospitalarios que precisara sus derechos y obligacio-
nes. Solamente en el dmbito de los centros de la Seguridad Social

(2) Mas exacto es decir que ¢! derecho a las prestaciones nace desde el momento
en quc existe obligacion legal de afiliacidon, puesto que el trabajador tiene derecho
a las prestaciones con independencia del cumplimiento por el empresario de las
obligaciones de afiliacion, alta vy cotizacién, y ello en base al llamado principio de
automaticidad de las prestaciones. Véase M. ALONSO OLEA: Instituciones de Seguridad
Social, 82 ed., Madrid, Civitas, 1982, p. 180.

(3) Veanse articulos 142 a 146 del citado Reglamento de Instituciones Sanitarias
de la Scguridad Social. En tal caso se dispone que el sostenimiento del coste de la
asistencia correspondc al interesado o a la persona o entidad responsable, de acuer-
do con las tarifas de los servicios hospitalarios (art. 143), estando obligados tales
usuarios a constituir un depdsito previo que cubra los gastos hospitalarios presu-
mibles, salvo en el caso de hospitalizacién urgente, en cuyo caso tal depésito habra
de constituirse en las primeras cuarenta y ocho horas (art. 144). En todo caso, los
enfermos no protegidos por la Seguridad Social no podran ocupar mas del 5 por 100
de la dotacion de camas de un centro (art. 145).
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habia unos preceptos de general aplicacién en el mencionado Re-
glamento de Instituciones Sanitarias. Para los demas hospitales del
Estado o de las Corporaciones Locales habia que estar a la norma-
tiva especifica de cada centro o grupo de centros (4). Los escasos
preceptos de la normativa estatal que han incidido sobre la materia
se han referido a aspectos concretos y no precisamente bajo la
optica de la proteccion de la personalidad y dignidad del paciente.
Es el caso del Decreto de 27 de enero de 1941 que dispuso la utili-
zacion de los enfermos de Beneficencia a efectos de la ensehanza
de la Medicina (5).

La falta de una normativa «garantista» sobre esta materia no
puede sorprender si se considera el marco en el que tradicional-
mente se ha desarrollado la actividad asistencial del Estado en
materia sanitaria.

En realidad, tal actividad asistencial fue siempre algo marginal
dentro de la funcion sanitaria del Estado liberal, como han puesto
de relieve los estudios sobre la Administraciéon sanitaria (6). El ini-
cio de una actividad prestacional en este campo, es decir, de una
preocupacion por la salud del individuo concreto y de su curacién,
tuvo lugar a través de la Beneficencia, como un aspecto mas de la
asistencia prestada a los pobres o indigentes (7). Se trataba de una

(4) Un resumen de las caracter«sticas de los centros cxistentes en 1967 en ¢l
ambito benéfico y sanitario, asi como de la legislacién aplicable en cada caso, puede
verse en la Guia de actividades piiblicas asistenciales, Secretaria General Técnica
del Ministerio de la Gobernacién, Coleccion Documentos, num. 3, Madrid, 1967, pa-
ginas 93 y ss.

(5) Véasc articulo 5 del mencionado Decreto. A esta cucestion se refirio MuRoz
MacHADO en su cstudio sobre El secreto médico, en ¢l nam. 79 de esta REVISTA
(1976), pp. 163 v ss., 175-176.

(6) El nucleo casi exclusivo de la Administracién sanitaria ha sido tradicional-
mente el de la proteccion de la salud colectiva a través de la prohibicion v repre-
sion de aquellas conductas que podian ponerla en peligro (policia sanitaria). Esta
es todavia la concepcidn presente en la Ley de Bases de 25 de noviembre de 1944
(véasc especialmente la basc unica de su Titulo Preliminar). Véase sobre ¢llo L. Mo-
RELL OcANA: La evolucion v configuracion actual de la actividad adwninistrativa sani-
taria, num. 63 de esta REvisTa (1970), pp. 131 ¥ ss., especialmente pp. 136 y ss. Un
completo panorama histérico de nuestra Administracién sanitaria puede verse en ¢l
libro de S. MuNoz MacHavo: La sanidad publica en Espaiia, Instituto de Estudios
Administrativos, Madrid, 1975, estudio en €l cual esta configuracion tradicional de
la Administracion sanitaria constituye una de las tesis fundamentales.

(7) La afirmacion del caracter originariamente benéfico de la asistencia sanita-
ria publica puede verse en J. OrTiz Diaz: Hacia una reordenacion de la sanidad
publica espariola: el problema hospitalario, num. 51 de esta REvisTa (1966), pp. 151
y ss. (153 y ss.)). También ecn MoRreLt OcaNa: ob. cit, pp. 144 y ss., y en Mufoz
MacHaADo: La sanidad puiblica, pp. 29-32.

Sobre el concepto de beneficencia (publica vy privada), véanse los estudios de
R. BARDENES GASSET: Beneficencia, «Nueva Enciclopedia Juridica», t. III, Barcelona,
1951, pp. 304 y ss;; A. Guaita: Derecho Administrativo Especial, 11, Zaragoza, 1963,
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avida otorgada gratuitamente por centros publicos o privados a
quienes acreditasen su condicion de indigentes, sin que existiera
propiamente un verdadero derecho subjetivo al disfrute de tales
prestaciones (8).

Los centros de la Beneficencia, los creados en relacion con de-
terminados tipos de enfermedades cualificadas o socialmente rele-
vantes (enfermedades contagiosas, psiquiatricas, etc.) (9) y los es-
tablecidos por las Corporaciones Locales en el ejercicio de sus
competencias en materia sanitaria (especialmente importantes en
el caso de las Diputaciones Provinciales; véanse, en relacion con
ellas, el Reglamento de Sanidad Provincial de 20 de octubre de
1920, la base XXIII de la Ley de Bases de Sanidad Nacional de
25 de noviembre de 1944 y el articulo 245 de la Ley de Régimen
Local, que configura como obligaciones minimas de las provincias
la instalacién y sostenimiento de un Hospital médico-quirurgico y
de un Hospital psiquiatrico, entre otros centros asistenciales) cons-

paginas 137 y ss., v el estudio colectivo Problemas fundamentales de beneficencia
y asistencia social, Ministerio de la Gobernacion, Secretaria Genera! Técnica, Co-
leccion Estudios, num. 10, Madrid, 1967.

(8) En este sentido, MaR1iN MATEO oponia los conceptos de beneficencia v de
asistencia social en base al dato de la existencia de un derecho subjetivo en este
segundo caso. Véase R. MaRrTiN MaTEO: «Sobre el concepto de asistencia social»,
en el volumen Problemas fundamentales, cit., pp. 53 y ss. (63). En contra de la opi-
nién dominante y de la jurisprudencia, GUAITA mantenia la exigibilidad como de-
recho subjetivo de la prestacién benéfica. Véase A. GuaiTa: Derecho Administrativo
Espectal, 11, pp. 140-141.

El concepto de bencficencia —reflejo tipico del Estado liberal, que solo episodi-
camente se ocupa de los sectores deprimidos y marginados de la poblacion— difi-
cilmente puede encontrar encaje en un Estado social como el que queda dischado
en la Constitucién dc 1978 (véanse especialmente arts. 1.1, 9.2 y 39 v ss. —preceptos
estos ultimos que contienen los «principios rectores de la politica social y econd-
mica»—). En plena coherencia con ello la Constitucion ha eludido el término de
«beneficencia». Véase en particular el articulo 148.1.20, que posibilita a las Comu-
nidades Autdonomas asumir competencias en materia de asistencia social. La des-
aparicion de la mencion a la beneficencia en este articulo, contenida originariamente
cn el texto de proyecto de Constitucion, se debe a una enmienda presentada por cl
senador L. MaRTIN-RETORTILLO (véase «Diario de Sesiones del Senado», 1978, Comi-
sion dc Constitucion, pp. 2580-2581 v 2593, sesion de 12 de scptiembre de 1978).

(9) Estos ultimos centros —los unicos que tenian una razén de ser cn la con-
cepcion clasica de la Administracion sanitaria tradicional— fueron surgiendo en rela-
cién con determinadas enfermedades: lepra, tuberculosis, enfermedades psiquiatri-
cas, etc. Algunos de ellos tuvieron durante largo tiempo una organizacion auténoma.
Asi, el Patronato Nacional Antituberculoso y de las Enfermedades del Térax, o el
Patronato Nacional dc Asistencia Psiquidtrica eran organismos auténomos del Mi-
nisterio de la Gobernacidn. Posteriormente, los entcs y organismos relativos a estas
cnfermedades cualificadas se integraron en un solo organismo auténomo —la Ad-
ministracion Institucional de la Sanidad Nacional, creado por Decreto-Ley 1371972,
de 29 dc diciembre—, al que se adscribieron ademas los antiguos centros de la
Beneficencia del Estado. Hoy cste organismo auténomo estd adscrito al Ministerio
de Sanidad y Consumo.
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tituyeron durante largo tiempo —hasta hace sélo unas décadas—
toda la estructura de la red asistencial publica en materia sanita-
ria, que se movio, por lo general, con una gran penuria de medios
econdmicos.

Pero es bien sabido también que un cambio notable en el pano-
rama asistencial publico se produjo en nuestro pais con la intro-
duccién y la extensién del Seguro Obligatorio de Enfermedad. Con
su introduccién —realizada por Ley de 14 de diciembre de 1942—
no se pretendié realizar una asistencia sanitaria de todos los ciu-
dadanos en cuanto tales, sino —de acuerdo con el concepto de se-
guro social en que se apoya— la proteccion de los trabajadores
frente a la enfermedad entendida como un riesgo.

Pero lo cierto es que, a través de esta técnica, el Estado ha en-
contrado los medios financieros para construir una red hospitala-
ria con una adecuada dotacion técnica, extendiéndose, de hecho,
los beneficios de la asistencia sanitaria a la gran mayoria de la
poblacién, que ahora goza ya de un verdadero derecho subjetivo
a las prestaciones sanitarias del Estado. La legislacion de la Segu-
ridad Social ha desarrollado con detalle el contenido de este dere-
cho de que disfruta la poblacién protegida, asi como las situaciones
{contingencias) que dan derecho a la asistencia sanitaria, de acuerdo
con la propia naturaleza de la Seguridad Social, concebida sobre
la base del contrato de seguro, si bien con caracter obligatorio
y con una gestién a través de un ente publico (10). A la asistencia
sanitaria prestada por la Seguridad Social se refieren concretamen-
te los articulos 98 y siguientes de la Ley General de Seguridad So-
cial (texto refundido aprobado por Decreto de 30 de mayo de 1974)
y el Decreto 2766/1967, de 16 de noviembre.

Sin embargo, el aspecto del trato humano, del respeto a la dig-
nidad personal del paciente —componente fundamental de la aten-
cién que recibe el asistido, junto a su calidad técnica— no siempre
ha encontrado una consideracién y proteccion suficientes en este
contexto. Un contexto caracterizado por grandes hospitales («ciuda-
des sanitarias» es el término introducido en la normativa) (11), en

(10) Sobre el proceso histérico de paso del contrato de seguro privado al seguro
social y posteriormentc a las nociones dc Prevision social y Seguridad Social, véan-
se en la doctrina espafiola L. E. b LA VILLA: «Previsién, Seguros Sociales v Segu-
ridad Social», en el volumen Problemas fundamentales, cit.,, pp. 33 y ss., 36 y ss.;
J. M. ALmaNsa Pastor: Derecho de la Seguridad Social, I, Tecnos, Madrid, 1981, p&-
ginas 51 y ss.; M. ALoxso Orea: Instituciones, cit., pp. 20 y ss.

(11) Concrctamente, el articulo 4 del Reglamento de Instituciones Sanitarias de
la Seguridad Social habla de «residencias» y de «ciudades sanitarias». En opinién de
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el que la propia dimensién y la complejidad de los centros puede
hacer que el paciente quede convertido en un mero namero, si no
se hace un esfuerzo colectivo para evitarlo y si no se adoptan las
garantias juridicas adecuadas para ello (12).

Por lo demas, no se trata de una cuestion especifica de los cen-
tros de la Seguridad Social, sino que va unida en buena medida a
las propias condiciones ambientales en las que hoy se ejerce una
parte notable de la medicina: si, por un lado, se trata de centros
que cuentan con medios técnicos que no eran ni siquiera pensables
hace algunos decenios, por otra parte, aumenta el riesgo de des-
personalizacion del enfermo y de olvidar que el sentido ultimo de
toda la organizacion hospitalaria no es otro que el del servicio del
paciente.

Tampoco sc trata de un problema exclusivo de nuestro pais, sino
que se plantea de modo similar en otros muchos, como pone de

MuRoz MacHano (El secreto médico, cit., p. 176), el abandono del término «hospi-
tal» trataba de¢ hacer olvidar las connotaciones de los hospitales benéficos —cuyas
condiciones dejaban mucho que desear—, dignificando la asistencia sanitaria ofre-
cida al trabajador. Lo cicrto es que —dejando al lado la cuestion terminologica—
la Scguridad Social espaniola ha scguido en los ultimos afos una politica de cons-
truccion de grandes hospitales, de acuerdo con la concepcidn de la asistencia sani-
taria que ha dominado ¢n estos anos. Todavia en 1975, cuando se aprueba el docu-
mento «Directrices para la reforma sanitaria» (Consejo de Ministros de 7 de no-
viembre de 1975), el hospital constituye el centro del sistema asistencial publico
(véase punto 7 del citado documento). Una concepcion distinta se observa ya en la
Resolucion sobre la reforma sanitaria aprobado por ¢l Congreso de los Diputados
los dias 6 v 7 dc mayo de 1980. Véanse los puntos 9 a 15 de dicha Resolucién. Alli,
junto a la importancia dada a la accidn preventiva, s¢ destaca la medida primaria
o de familia v los centros de salud como dos niveles (ademas del hospitalario) del
sistema asistencial.

(12) La incxistencia de un estatuto general de los servicios hospitalarios no pue-
de sorprender si se tiene c¢n cucnta que la asistencia sanitaria publica (y concreta-
mente la asistencia hospitalaria, como parte fundamental de ésta) no ha venido
funcionando propiamente sobre la base de los esquemas tipicos del servicio publico.
La asistencia sanitaria publica se ha llevado a cabo tradicionalmente por distintos
titulos (pobreza, enfermedades cualificadas, trabajadores protegidos por la Seguri-
dad Social), pero no ha existido una estructura asistencial abierta a todos en condi-
cioncs de igualdad y en la que bastara la simple condicion de ciudadano sin la ne-
cesidad de un titulo especifico para ello —esquema tipico de los servicios publicos—.
Véanse sobre ello J. Ortiz Diaz: Hacia una reordenacion, cit., pp. 170 ¥ ss., y P. Es-
CRIBANO Cottano: El derecho a la salud, Instituto Garcia Oviedo, Scvilla, 1976, passim.

Es evidente —sin embargo— quc hoy se avanza hacia un sistema en que la asis-
tencia sanitaria del Estado tiene como destinatario a toda la poblacién de forma
indiferenciada. La propia extension del ambito de la Seguridad Social, de cuya ac-
cidén protectora se beneficia ya la gran mayoria de la poblacién, ha supuesto un
avance importante hacia este objetivo. Por otro lado, nuestro sistema constitucional
no decja ninguna duda en este sentido. Asi, el «régimen publico de Seguridad Social»
se¢ refiere a «todos los ciudadanos» (art. 41 Constitucién); junto a ello, se reconoce
un genérico «derecho a la proteccion de la salud» (art. 43 Constitucién). Véase tam-
bién el punto 2 de la Resolucién del Congreso de los Diputados sobre la reforma
sanitaria de 1980.
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manifiesto la preocupacién suscitada en los ultimos afios, preocu-
pacién a la que me referiré enseguida.

A ‘esta problematica traté de dar una primera respuesta nor-
mativa el R. D. 2082/1978, de 25 de agosto, que aprobd unas «Nor-
mas provisionales de gobierno y administracion de los Hospitales
y ‘garantias de los usuarios». El Decreto se situaba dentro de un
conjunto de normas dictadas por el Gobierno en aquellas fechas
para cubrir un vacio existente en materia de Hospitales. Se trata
—ademas del Decreto citado— de los RR. DD. 2081/1978, de 25 de
agosto, sobre presupuestos e indicadores de rentabilidad de los Hos-
pitales; 2221/1978, también de 25 de agosto, ordenando la confec-
cidén del «Mapa Sanitario del Territorio Nacional», y 2177/1978, de
1 'de septiembre, sobre registro, catalogacion e inspeccién de cen-
tros, servicios y establecimicntos sanitarios.

Como es sabido, sin embargo, el R. D. 2082 fue declarado nulo
por el Tribunal Supremo. Contra €l se interpusieron recursos por
la Diputacion Provincial de Madrid y por la de Oviedo, que dieron
lugar a dos sentencias estimatorias del Tribunal Supremo, decla-
rando la invalidez de la disposicion por haberse omitido el tramite
preceptivo del dictamen previo del Consejo de Estado (SS. de la
Sala 4.* del Tribunal Supremo de 29 de abril de 1982 y 10 de di-
ciembre de 1982) (13).

El Decreto 2082/1978 supuso, por tanto, un primer intento de
regulacion general, pero un intento fallido. Se ha creado nuevamen-
te un vacio normativo que seria conveniente volver a llenar lo mas
pronto posible, y ello no s6lo mediante el cumplimiento del tramite
omitido, sino que podria aprovecharse la oportunidad para perfec-
cionar algunos aspectos de la regulacién.

(13) Véase Repertorio Aranzadi 1982, nums. 2533 y 7955, respectivamente. El pri-
mer recurso impugnaba los RR. DD. 2081 y 2082, asi como la Orden de 2 de sep-
tiembre de 1978 dictada en desarrollo del primero de los Deccretos. El segundo re-
curso impugnaba solamente el Decreto 2082.

Todas estas disposiciones son declaradas nulas por las respectivas sentencias —la
segunda de ellas incide por tanto sobre una norma ya declarada invidlida— con un
razonamiento similar: siendo necesario el dictamen previo del Conscjo de Estado
en los reglamentos ejecutivos de las leyes (art. 10.6 LRJAE, art. 22.3 Ley Organica del
Consejo de Estado de 22 de abril de 1980), vicio que tiene una eficacia invalidante
segun doctrina del propio Tribunal, y siendo asi que las disposiciones impugnadas
son ejecutivas de una Ley (la Ley de Hospitales 37/1962, de 21 de julio), procede
declarar su invalidez por la omisién del tramite mencionado. La segunda de las
sentencias indica también que existe una contradicciéon entre el R. D. 2082 y la
LRL (arts. 242, 243, 246 y 270), en cuanto que aquél «desapodera en parte a las Dipu-
taciones Provinciales de las facultades de direccién y control de hospitales pro-
vinciales».

.
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El objetivo del presente estudio es reflexionar sobre el tema del
estatuto del enfermo hospitalizado en nuestro Derecho a la luz de
la Constitucion y de su desarrollo legislativo y teniendo en cuenta
las soluciones que introducia el Decreto 2082 en este punto. Hay
que subrayar, a este respecto, que las dos sentencias del Tribunal
Supremo que han declarado la nulidad de este Reglamento no han
entrado a considerar el fondo de la regulacién de las «garantias de
los usuarios», por lo que sigue siendo una referencia a considerar.
Justamente esta perspectiva material o de fondo —ausente en las
sentencias indicadas— es la que va a prevalecer en el presente es-
tudio, tanto bajo el prisma de la legalidad de la regulaciéon como
en lo relativo a su correccién técnica, buscando con ello hacer
una contribucién en la linea de una normativa que sustituya a las
«garantias» del Decreto 2082.

No vamos a dedicar, en cambio, una especial atencién al tema
de la insercién de esta normativa en nuestro sistema de fuentes,
profundamente modificado por la Constitucién —como es sabido—.
En concreto, sobre el problema de su ubicacién dentro de la distri-
bucién de los poderes normativos entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas y sobre el rango formal exigido para esta regu-
lacién (Ley o Reglamento) bastaran aqui unas breves observaciones.

Segiin ha explicado el Tribunal Constitucional (S. 32/1983, de
28 de abril, fundamento 2), en materia de sanidad interior el Es-
tado mantiene tres titulos de intervencién: el establecimiento de
las bases, la coordinacién y la alta inspeccicn. Creo que la ubica-
cién de la materia que estamos considerando dentro de las «bases»
no ofrece duda si tenemos en cuenta las precisiones que ha hecho
el propio Tribunal Constitucional sobre este concepto (véanse es-
pecialmente las SS. de 28 de julio de 1981 —fundamento 6— y de
28 de enero de 1982 —fundamento 1—). Por otro lado, hay que te-
ner en cuenta que esta implicada aqui —como veremos— «la igual-
dad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos y en el
cumplimiento de los deberes constitucionales» (titulo competencial
del Estado, segin el articulo 149.1.1° de la Constitucién).

En cuanto al rango normativo exigido para esta regulacién, hay
que tener en cuenta que, «dado el caracter fundamental y general
de las normas basicas, el instrumento para establecer con posterio-
ridad a la Constitucion es la Ley. Sin embargo, puede haber algunos
supuestos en los que el Gobierno podra hacer uso de su potestad
reglamentaria para regular por Real Decreto y de modo complemen-
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tario, alguno de los aspectos basicos de una materia determinada»
(S. del Tribunal Constitucional de 28 de enero de 1982 —fundamen-
to 1—). En este punto, por tanto, habra que estar a lo que dispon-
ga la futura ley bdsica de Sanidad (cuyo texto se encuentra en fase
de estudio en el Ministerio de Sanidad y Consumo). Parece que la
regulacién de la materia que consideramos debera contenerse en
una ley (o, al menos, preverse en ésta), pero tal ley podra remitir-
se al Reglamento para su desarrollo.

Hechas estas indicaciones sobre la competencia normativa y so-
bre la forma para el ejercicio de la misma, procede adentrarse en
el estudio de la regulacién misma. Pero antes de entrar a estudiar
la cuestion en Espafia, me parece interesante hacer alguna in-
dicacion sobre el tratamiento de la materia en algunos paises que
nos son mas proximos o en los cuales reviste especial interés, de
modo que podamos situar el Derecho espaiiol en el panorama del
Derecho comparado.

I1. ACCIONES Y MOVIMIENTOS EN DEFENSA DE LOS ENFERMOS
EN LOS HOSPITALES

El movimiento de defensa de los enfermos hospitalizados tiene
ya alguna historia y algunos logros que interesa conocer para en-
riquecer nuestro analisis. Vamos a hacer una referencia individua-
lizada a Francia, los Estados Unidos de Norteamérica e Italia, tres
paises con caracteristicas sociolégicas muy distintas entre si (que
tampoco constituyen cada uno un todo homogéneo, lo cual es espe-
cialmente cierto para los Estados Unidos e Italia) y con un sistema
sanitario también diferente que, por tanto, han abordado la cues-
tién de forma diversa, aunque de modo muy comparable y dando
respuesta a la misma problematica.

Debe observarse que también en el ambito internacional la preo-
cupacién por el tema que es objeto de nuestra atencién ha tenido
ya algun resultado concreto. Hay que sefialar en este punto que
en el ambito de la Comunidad Econémica Europea existe una de-
claracién sobre los derechos del enfermo en el hospital, aprobada
por el Comité Hospitalario de la CEE, reunido en Asamblea Plena-
ria en Luxemburgo los dias 6-9 de mayo de 1979 (14). Tal declara-

(14) Este documento puede consultarse en la «Rivista Italiana di Medicina Le-
gale», 1981, Giuffre, pp. 841 y ss. .
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cidén se presenta como una expresion de los derechos fundamentales
de la persona que entra en contacto con el hospital como usuario,
y en particular reconoce los derechos a la autodeterminacion, a la
informacion, a la proteccién de la vida privada y a la libertad reli-
giosa y filosdfica (15).

1. Francia: la politica de «humanizacion» de los hospitales puiblicos

La idea de «humanizacién» de los hospitales publicos tiene en
Francia una cierta tradicion. La expresion fue utilizada por prime-
ra vez en un documento oficial en la Circular de 5 de diciembre
de 1958 relativa a las condiciones materiales de estancia de los
enfermos en los hospitales (visitas, efectos personales, horarios, et-
cétera) (16). Sobre esta misma materia incidié la Circular nime-
ro 132, de 18 de diciembre de 1970, que hizo obligatorias para los
hospitales las medidas que hasta entonces habian sido meras reco-
mendaciones (17). En aquel mismo afio se habia constituido, por
iniciativa del ministro de Sanidad, un grupo de trabajo para estu-
diar los problemas de la humanizacién y para formular propues-
tas (18).

Este marco inicial de la politica de humanizacién se mostraba
claramente insuficiente, tanto por la limitacién de su contenido
como por su eficacia juridica. En el primer aspecto quedaba referi-
do casi unicamente a la mejora del confort material del enfermo,
de modo que éste no fuera inferior al de las clinicas privadas, sin
referirse a aspectos tales como la informacién sobre su estado de

(15) E! preambulo de dicho documento pone de relieve que la codificacién de
los derechos del enfermo en el hospital no es suficiente por si misma, sino que
es necesario que en todos los hospitales se adopten las medidas adecuadas para
asegurar su respeto efectivo (punto 5). Por otro lado, se subraya que tales derechos
implican también obligaciones por parte del enfermo, obligaciones que pueden re-
sumirse en la necesidad de un comportamiento razonable por el enfermo, el respeto
a los derechos de los otros pacientes, y la voluntad de colaborar con el personal y
la direccion del hospital.

(16) Véase J. M. de Forces: L’hospitalisé, Paris, Berger-Levrault, 1975, p. 295,
quien senala algin precedente anterior y estudia con detalle la evoluciéon de la idea
de humanizaciéon de los hospitales (ob. cit., pp. 295 y ss.).

(17) Esta circular puede consultarse en el libro de P. CoMeT-R. Prganior: L’ho-
pital public, Paris, Berger-Levrault, 1974, pp. 171 y ss.

(18) Un resumen de las conclusiones de este grupo de trabajo, en J. M. de For-
GES: L’hospitalisé, pp. 300 y ss. Entre otras consideraciones se afirman los condi-
cionamientos financieros de la politica de humanizacién, asi como su clara cone-
xién con el comportamiento de todo el personal de los hospitales, en el cual se
puede incidir a través de su formacién profesional y del sometimiento a una dis-
ciplina.
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salud o el consentimiento para los actos médicos. En cuanto a su
alcance normativo, el caracter de mera Circular de los textos re-
lativos a la humanizacion hacia que el enfermo no pudlera exigir
por si mismo su cumplimiento (19).

Un planteamiento distinto fue el ofrecido por el Decreto nime-
ro 74-27, de 14 de enero de 1974, y por sus circulares de desarrollo,
dentro de una politica de humanizaciéon mas decidida acometida
por el ministro de Sanidad, M. Poniatowski (20). Asi, si, por un
lado, su contenido incluye aspectos que hasta entonces no habian
sido abordados (el derecho a la informacién, la posibilidad de re-
chazar el tratamiento, la libertad de culto, la proteccién de la inti-
midad, etc.), su claro alcance normativo permite hablar ya de ver-
daderos derechos del usuario reconocidos por el estatuto de enfer-
mo hospitalizado.

Ahora, para asegurar la eficacia de estas normas se dispone su
insercion obligatoria en el Reglamento interior de cada hospital (a
través de su inclusién en el Reglamento interior tipo aprobado en
el Anexo al Decreto de 14 de enero de 1974) (21). Junto a ello, la
Circular de 20 de septiembre de 1974 dispuso la entrega de la «Car-
ta del enfermo hospitalizado» a cada uno de los pacientes en el
momento de entrar en el hospital (22). Hay que sefialar, por otra
parte, que en el Decreto de 14 de enero de 1974 no sélo se esta-
blecen derechos, sino también obligaciones y prohibiciones, por lo
que el término estatuto designa perfectamente el contenido de esta
normativa.

Importa reparar ahora, mas que en el contenido concreto de
esta norma (al que haremos alguna referencia puntual al estudiar
la materia en Espaiia), en el enfoque con el que se ha abordado la
cuestién. Se trata de unas acciones promovidas por el Gobierno
para mejorar los servicios ofrecidos por los hospitales publicos,
que se han terminado plasmando en unas normas de proteccion
de los enfermos y en la adopcién de las medidas necesarias para
asegurar la efectividad de las mismas.

(19) Véase en este sentido J. M. LEMOINE pE FORCGES: Le statut du malade a
U'hépital public, «Revue trimestrielle de Droit Sanitaire et Social», 1-2, 1974, pp. 163
y ss. (181-183). También, del mismo autor, L’hospitalisé, pp. 308-309.

(20) Se trata del Decreto «relativo al funcionamiento de los centros hospitala-
rios y de los hospitales locales» (Journ. Off. de 16 de enero de 1974). Las normas
relativas a la materia que consideramos se encuentran incluidas basicamente en el
capitulo III (arts. 38 y ss.). He manejado una versién italiana publicada por la
«Rivista Italiana di Medicina Legale», 1980, pp. 581 y ss.

(21) Sobre este punto véase J. M. de Forces: L'hospitalisé, pp. 114 y ss.

(22) Véase «Rivista Italiana di Medicina Legale», 1980, pp. 590 y ss.
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2. Estados Unidos: la insuficiencia de la proteccion del enfermo
a través de las acciones de responsabilidad

Los Estados Unidos han conocido en las wltimas décadas un
gran crecimiento de las acciones de responsabilidad contra los mé-
dicos por negligencia o falta profesional (medical malpractice), en
la medida en que los Tribunales han ido aumentando progresiva-
mente la esfera de supuestos en los que han concedido indemniza-
cién al enfermo demandante.

Este cambio se ha producido, en realidad, sin alterar las reglas
sustantivas de la responsabilidad médica, que contintan siendo las
mismas. Encuadrada dentro del genérico Law of Torts, equivalente
a nuestra responsabilidad civil extracontractual —a diferencia de
lo que sucede en Francia, donde la responsabilidad del médico se
hace derivar del incumplimiento de las obligaciones que dimanan
del contrato—, se exige, conforme a las reglas tipicas de los Torts,
que el demandante pruebe la conducta negligente del médico (23).

La evolucién jurisprudencial en esta materia se ha producido
a través de dos modificaciones de caracter procesal. En primer lu-
gar, frente a la exigencia anterior de que los peritos (médicos) lla-
mados a dictaminar sobre la actuacién del médico demandado fue-
ran de la misma localidad que éste, se empezo a admitir que decla-
rasen otros médicos procedentes de fuera de la localidad (24). Por

(23) Una exposicién muy completa de las reglas de responsabilidad del médico
cn Derecho americano se encuentra en el estudio de Allan H. McCoip: «The care
required on medical practitionerss, en el estudio colectivo Professional Negligence,
Vanderbilt University Press, Nashville, 1960, pp. 13-96. Para una comparacion con el
Derecho inglés véase G. FLEMING, «Developments in the English Law of medical
liability», en el mismo volumen, pp. 97 y ss. Una exposicion actualizada del tema
en Estados Unidos en William J. CurRAN-E. Donald SHaPIRO: Law, Medicine and
Forensic Science, Little, Brown and Company, Boston-Toronto, 3.* cd., 1982, pagi-
nas 345 y ss.

Un estudio comparado de la regulaciéon del tema en Francia y en los Estados
Unidos puede verse en A. GaMBARRO: «La responsabilita medica nella prospettiva
comparatistica», en el volumen colectivo La responsabilita medica, Milan, Giuffre,
1982, pp. 25 y ss. Subraya este autor cémo los dos sistemas, a pesar de partir de un
enfoque distinto (la distincidon entre responsabilidad contractual y aquiliana se pre-
senta a menudo como summa divisio en el campo de la responsabilidad civil), llegan
a las mismas reglas operativas. Asi, en Francia, no es el médico quien debe probar
que actudé diligentemente (lo quc seria coherente con el principio de que el deudor
debe probar la ausencia de culpa en el cumplimiento de la obligacion), sino que es
el enfermo quien soporta la carga de la prueba, ya que —se dice— 1a obligacion del
médico es de medios y no de resultados (véase ob. cit., pp. 27-28).

(24) Ello tuvo un cfecto muy importante, al terminar con el fcndmeno que ex-
presivamente se habia llamado «complot del silencio», que suponia la practica im-
posibilidad de encontrar un médico dispuesto a declarar en contra de un compa-
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otro lado, se ha seguido una tendencia ampliatoria en la aplicacién
de la regla res ipsa loquitur, que supone una alteracién de la regla
general de la prueba a cargo del demandante, en los casos en que
la negligencia del médico es tan evidente que «la cosa habla por
si misma»; tan considerable, que esta «dentro de la compren51on
de un profano» (25).

A esta evolucién no han sido ajenas algunas circunstancias del
contexto norteamericano a las que quiero referirme, aunque sea
brevemente. Hay que notar, a este respecto, que en los Estados
Unidos han adquirido una gran difusién los seguros por responsa-
bilidad civil de los médicos —de modo que quien soporta la in-
demnizacién en los casos de medical malpractice es una compaiiia
de seguros— y que, por otro lado, el sistema publico de Seguridad
Social no esta desarrollado alli de la misma forma que en Europa
—por lo que puede suceder que personas que han quedado inca-
paces para el trabajo como consecuencia de una intervencién qui-
rargica queden privadas de cualquier ingreso—. En esas circuns-
tancias se comprendera que no haya sido dificil tocar la sensibi-
lidad de los jurados, haciendo pasar a segundo término el verdadero
objeto del juicio: la negligencia del médico. A ello se han dedicado
algunos despachos de abogados, que incluso han contratado médi-
cos cuya funcion consiste en dictaminar en este tipo de juicios (26)..

" Resultan interesantes las reflexiones que se hacen hoy sobre la
situacion a la que se ha llegado. No parece que la extensiéon de las
acciones de responsabilidad haya producido una mejora de la aten-
cion médica, sino que se afirma —incluso— que la mayor amenaza
de sancién ha empeorado la calidad de esta atencién. Se habla, en
este sentido, de la practica de una «medicina defensiva».que con-
siste en una alteraciéon de los modos de ejercicio normal de la me-
dicina inducida por la amenaza de los juicios por malpractice, de
forma que se evita cualquier posibilidad de responsabilidad profe-
sional (27).

Si hace unas décadas el médico era practicamente irresponsa-
ble en su. actividad profesional, el estado de cosas al que se ha

flero. Véanse sobre ello Allan McCoip: ob. cit., pp. 9596; G. CALABRESI, «Funzione
e struttura dei sistemi di responsabilitd medica», en el volumen citado La respon-
sabilita..., pp. 43 y ss., 4648. :

(25) Véase A. McCoIp: ob. cit., pp. 79, 85 y ss., y 96. También CURRAN-SHAPIRO:
ob. cit., pp. 397 v ss

(26) Véase G. CaLABRESI: Funzione e strutiura, p. 48.

(27) Véase CURRAN-SHAPIRO: 0b. cit., pp. 356 y 518. También G. CALABRESI: Fun-
2one e struttura, pp. 30-51, 61.
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llegado hoy no es tampoco satisfactorio, como se puede compren-
der. El clima de insatisfaccion que ha creado este estado de cosas
ha tenido ya algunas manifestaciones. Asi, se han generalizado las
llamadas «Leyes del buen samaritano», que declaran expresamente
la irresponsabilidad civil de los médicos que atienden a un acci-
dentado en caso de urgencia (28), y se han producido movimientos
de reforma de la regulacion legal de la responsabilidad del mé-
dico (29).

Paralelamente, y como una manifestacion mas de la insuficien-
cia de esta situacion, se ha desarrollado un movimiento tendente
a la adopcion de Bills of rights de los pacientes. Entre estos docu-
mentos debe mencionarse en primer lugar al aprobado por la
American Hospital Association en 1972, declaracion con la fuerza
que le da la importancia de esa entidad y que ha ejercido una no-
table influencia posteriormente (30). En el origen de este docu-
mento se encuentra un movimiento de defensa de la poblacién ne-
gra y de las comunidades hispanicas en los hospitales (31).

En 1975, el Estado de Minnesota aprobé por primera vez una
declaracion de derechos del paciente —ahora ya con valor legal—,
fuertemente influida por el documento que acabamos de mencio-
nar (32). A partir de entonces, numerosos Estados americanos han
introducido Bills of rights de los pacientes, ya sea a través de
leyes o de regulaciones administrativas (33). Insisten, sobre todo,
en aspectos tales como el derecho al tratamiento y a la atencién
médica continuada, la proteccién de la intimidad del paciente, su
derecho de informacién y la posibilidad del enfermo de rechazar
los tratamientos.

(28) El objetivo dec cstas normas es estimular a los médicos para que realicen
asistencias de urgencia en las carrcteras y otros lugares publicos, cvitando que el
temor a incurrir ¢n responsabilidad produzca una inhibiciéon gencral de los médicos
en este tipo de asistencia. California fue el primer Estado ¢n modificar los derechos
y obligaciones del common law en este punto. Sobre ello véase CURRAN-SHAPIRO:
ob. cit., pp. 488 vy ss.

(29) Vcase una detallada referencia a informes, encuentros y recomendaciones
que se han pronunciado sobre este punto en CURRAN-SHAPIRO: ob. cit., pp. 517 y ss.

(30) Este documento ha ejercido también una influencia en Francia, concreta-
mente en el Decreto de 14 de enero de 1974, Véase J. M. pe Forces: L’hospitalisé, pa-
gina 309.

(31) En este sentido, CURRAN-SHAPIRO: ob. cit., p. 152, quiencs publican también
esta Declaracidn, aprobada el 17 dc noviembre de 1972 (pp. 749 y ss.).

(32) Esta Ley puede verse también en CURRAN-SHAPIRO: ob. cit., pp. 752.755.

(33) Véase CURRAN-SHAPIRO: o0b. cit., p. 755. La declaracién correspondicnte al
Estado de Massachussets (enmicnda al cap. 111 de la Ley General del Estado de
Massachussets aprobada el 23 de mayo de 1979) puede verse en «Rivista Italiana
de Medicina Legale», 1981, pp. 1067 y ss.
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3. Italia: el movimiento ciudadano de defensa de los derechos
de los enfermos

La deficiente situacién organizativa y funcional en la que se
mueven muchos centros hospitalarios de ese pais —situacién que
se ha visto agravada por el fracaso de la reforma sanitaria acome-
tida por la Ley 833/1978, de 23 de diciembre— no ha podido dejar
de afectar a las condiciones materiales y morales que se ven obli-
gados a soportar los pacientes internados en tales centros.

Estas deficiencias han constituido el punto de partida para que
se desarrollase en los ultimos afios un movimiento ciudadano orien-
tado a la proteccién de los enfermos hospitalizados. Este movimien-
to, denominado «Tribunal para los derechos del enfermo» —deno-
minacién equivoca, ya que no se trata propiamente de un Tribu-
nal—, aspira a la formulacién y el reconocimiento de una serie de
derechos que, de hecho, no se han venido respetando. Nacido en
1978 (34), ha desarrollado una importante actividad por todo el pais
recogiendo informaciones y quejas realizadas por enfermos aten-
didos en distintos hospitales. Con este material se han ido elabo-
rando distintas «Cartas de derechos del enfermo», desde la apro-
bacién de la primera de ellas en Roma, el 29 de junio de 1980;
documentos que han tenido una cierta difusién, pero que tienen
mero caracter reivindicativo frente al poder publico (35). Han sido
la base para la elaboracién de un proyecto de ley de iniciativa po-
pular, sobre el que debera pronunciarse el Parlamento (36).

La deficiente situacién hospitalaria a la que hemos aludido y

(34) El «Tribunal» nace por iniciativa del Movimiento Federativo Democratico
y se inspiraba en el andlisis de la realidad sanitaria realizado por Giancarlo Qua-
RANTA {L'uomo negato, Effedierre, Roma, 1978). Véase Tribunale per i diritti del
malato, «Rivista Italiana di Medicina Legale», 1980, p. 336.

(35) EIl iter de elaboracién de tales documentos, asi como el modo de trabajar
de los «Tribunales» puede verse en Tribunale per i diritti del malato, cit., pp. 337
338. El documento aprobado en Roma esta también publicado en la «Rivista Ita-
liana di Medicina Legale», 1980, pp. 856 y ss.

En junio de 1983 habia aprobadas trece «Cartas» de derechos del enfermo. La
resistencia a su difusién por parte de las administraciones hospitalarias ha variado
de unas regiones a otras. Véase «Corriere della Sera», 27 de junio de 1983, p. 7.

(36) En la redaccién de este proyecto de ley ha colaborado un grupo de juristas
formado por S. Rodota, G. Giugni, U. Pototschnig y el propio Quaranta, inspirador
del movimiento. Véase «Corriere della Sera», cit., p. 7.

Existen también otras iniciativas legislativas en este sentido. Véase, por ejemplo,
la propuesta de Ley presentada por el diputado Zanone €l 29 de abril de 1983 sobre
«proteccién de los derechos del enfermo en condiciones de internamiento hospita-
lario» (Atti Parlamentari, VIII Legislature, Disegni di legge e relazioni, N. 4123).
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el procedimiento de elaboracion de estos documentos explican que
en ellos se incluyan puntos muy numerosos y relativos a aspectos
muy diversos —bastante heterogéneos entre si—. Asi, se contemplan
cuestiones tales como la lucha frente a la corrupcion (reflejada en
practicas tales como las propinas por determinados servicios, o la
«compra» de los puestos vacantes en el hospital), y también la
lucha frente al favoritismo y «clientelismo»; el trato deferente (y
en particular el trato de «usted», y no de «tu», que se debe dar al
paciente); los derechos de determinadas categorias de enfermos,
como los ancianos (entre los que se incluye, por ejemplo, el dere-
cho a no ser internado en el hospital por peticién de los familiares
si ello no es realmente necesario); las condiciones materiales de es-
tancia (higiene en los servicios, alimentos, horarios, etc.); el dere-
cho a la representaciéon y participacion (dentro de la institucién
sanitaria, en la contratacion colectiva del personal sanitario, etc.);
la informacion del enfermo sobre su diagnéstico y tratamiento en
curso, etc.

Obviamente, parece que sera dificil que muchas de estas cues-
tiones queden solventadas por su mera inclusién en una declaracion
de derechos —aunque sea con valor legal—, pero no cabe duda de
que este movimiento sirve para reflejar un estado de cosas y, en
alguna medida, contribuye a su superacién.

III. Las NorMAs DEL R. D. 2082/1978 SOBRE «GARANTIAS
DE LOS USUARIOS». ASPECTOS GENERALES. LA PROTECCION
DEL PACIENTE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO

Por lo que se refiere a nuestro pais, el R. D. 2082/1978, de 25 de
agosto, aprobé —como se ha indicado— unas «normas provisiona-
les de gobierno y administracion de los Hospitales y garantias de
los usuarios». Las normas sobre «garantias de los usuarios» esta-
ban contenidas en el largo punto 13 del Anexo al mencionado De-
creto.

El ambito de aplicacion de estas normas se concebia con gran
amplitud, pues se hacia coincidir con el ambito de aplicacién de
la Ley 37/1962, de 21 de junio (Ley de Hospitales), es decir, estaba
constituido por los hospitales del Estado y de sus Organismos Auté-
nomos —incluyendo, por tanto, los de la Seguridad Social—, los
de las Corporaciones Locales y los sometidos al protectorado del
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Estado (37). Ademas, se seftalaba que las normas del Decreto 2082
constituian «principios y directrices» para todos los demas centros
sanitarios asistenciales (38).

Con esta configuracion, el Decreto en cuestion adquiria un va-
lor normativo en todos los centros hospitalarios —concepto delimi-
tado por el articulo 1 de la Ley de Hospitales—, ya sea a través de
su incidencia directa en los centros indicados o bien como «prin-
cipios y directrices» (39).

Las «garantias de los usuarios» de] R. D. 2082 eran reconduci-
bles fundamentalmente a dos bloques de cuestiones: por un lado,
el ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas por
el enfermo en el ambito hospitalario (a ello me referiré en el apar-
tado IV) y, por otro lado, los derechos relacionados directamente
con la situacién de enfermedad del paciente. Entre estos ultimos
se afirmaba, en primer lugar, el derecho al «cumplimiento flexible
y, si es necesario, ulterior de los requisitos y formalidades admi-
nistrativas exigibles» (letra b), asi como «el derecho del enfermo
a ser tratado con las técnicas médicas disponibles en el Hospital
y con el menor riesgo posible en proporcién a los resultados de-
seables» (letra c).

En relacién con el diagnédstico y el tratamiento de la enferme-
dad (finalidad primordial de la admisién y la estancia en el Hos-
pital, segun indicaba el punto 13.1) se plantean los tres aspectos
que presentan mayor interés: el consentimiento del paciente para
los tratamientos e intervenciones, la informacion debida al enfermo
y el secreto médico en el ambito hospitalario. A estos temas me
referiré separadamente (apartados V, VI y VII).

Las normas que consideramos se referian también a los deberes
y sujeciones a que queda sometido el enfermo en el hospital, si
bien en este punto habia una genérica remisién al Reglamento de
régimen interior de cada centro. Asi, de forma general, la norma
contenida en la letra I establecia «la sujecién del interesado y sus
familiares, acompanantes y visitantes, mientras que permanezcan
en el establecimiento, a sus normas de buen orden y régimen inte-
rior».

Por otro lado, hay que sefialar que los derechos reconocidos te-

(37) Véase articulo 3.1 de la Ley de Hospitales al que remitia el parrafo 2.° del
articulo unico del Decreto 2082.

(38) Veéase también parrafo 2.° del articulo unico del Decreto 2082.

{39) Ello implicaba la derogaciéon de la normativa reglamentaria anterior que
fuera contraria a las «garantias» del Real Decreto 2082.
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nian caracter minimo (véase punto 13.1), es decir, no se excluia
una normativa de sector o un Reglamento de un centro concreto
que estableciera una situacién mas favorable para el enfermo.

Debe notarse, también, que las cuestiones aludidas en segundo
lugar —los derechos del paciente directamente relacionados con su
situacién de enfermedad— han encontrado tradicionalmente una
ubicacién sisteméatica en el ordenamiento juridico distinta a la que
aqui se presenta, al incluirlas en la normativa general de Derecho
publico relativa a hospitales.

Se trata de temas que se han estudiado tradicionalmente en el
marco de la relacién entre médico y paciente. Por ello, junto a la
perspectiva de la deontologia profesional de la Medicina, son temas
que han quedado incluidos dentro del Derecho médico, entendiendo
por tal el conjunto de reglas juridicas relativas a la actividad de
los médicos y, por extension, de las demas profesiones sanitarias.
Obviamente, no se trata de un sector del ordenamiento dotado de
autonomia, sino que esta integrado fundamentalmente por normas
de Derecho civil —en la medida en que la relacién médico-paciente
ha sido considerada tradicionalmente como un contrato de Derecho
privado— y por normas penales, en cuanto que en el ejercicio de
la Medicina se presentan situaciones en que son lesionados bienes
juridicos protegidos por el Derecho penal, especialmente la vida e
integridad fisica de las personas. En particular, son problemas que
han sido abordados al estudiar la responsabilidad del médico en
los ambitos civil y penal. Por ello haremos algunas indicaciones ge-
nerales en relacién con cada una de estas perspectivas.

a) La deontodologia de la profesién médica —como conjunto
de normas de comportamiento que una profesiéon se da a si mis-
ma— contempla estas cuestiones de forma detallada. Asi sucede en
el Codigo espafiol de Deontologia Médica de 1979.

Importa matizar que estas normas —como todas las regulacio-
nes deontoldégicas— se mueven dentro del campo de la ética profe-
sional. Por tanto, su respeto queda encomendado a los propios entes
corporativos de la profesion, y en particular a los érganos discipli-
narios de los mismos —a quienes corresponde imponer la sancién
procedente en caso de violacién de las normas deontolégicas—, pero
carecen de relevancia directa para el ordenamiento general: ningin
Tribunal podra aplicarlas para resolver una contienda, y solamente
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podran ser utilizadas como elementos de prueba para constatar la
existencia de un uso profesional (40).

b) En segundo lugar, estas cuestiones se han estudiado desde
la perspectiva de la relacién contractual entre médico y paciente,
y en particular con ocasién de determinar los supuestos de respon-
sabilidad civil del médico.

Las reglas juridicas de esta relaciéon se han formado sobre la
base de las decisiones jurisprudenciales recaidas sobre la misma
—abundantes en materia de responsabilidad civil del médico— y
de estudios doctrinales realizados partiendo de tales decisiones y de
los principios de la teoria general del contrato. Asi se construveron
un conjunto de reglas que constituyen el nucleo de la regulacién
del ejercicio de la Medicina, configurada tradicionalmente como
profesion liberal (41).

A decir verdad, en nuestro pais las decisiones jurisprudenciales
y los estudios doctrinales sobre esta materia son tan escasos que
no permiten formar un cuadro de referencia seguro (42). Ello con-

(40) Sobre el tema de las normas deontolégicas véanse, en general, R. y J. Sa-
vaTiEr, J. M. Ausy, H. PeouiGNoT: Traité de Droit Médical, Paris, 1956, pp. 16-19;
G. CaTTaNEO: La responsabilita del professionista, Milan, Giuffre, 1958, pp. 241 v ss;
C. Lics, Le libere professioni intellettuali nelle leggi e nella giurisprudenza, Milan,
Giuftre, 1974, pp. 69 v ss., y A. CATELLANI: Gli ordini e i collegi professionali nel di-
ritto pubblico, Milan, Giuffre, 1976, pp. 21.27.

(41) Asi, el estudio de las relaciones médico-paciente desde la éptica contractual
se ha realizado en Francia v en Espana.

Quiza la exposicién mas completa de este conjunto de reglas al que nos referimos
se encuentre en el Traité de Droit Médical, de René y Jean SavaTier, J. M. Ausy y
H. PeovicnoT, Paris, 1956. René SAVATIER explicaba los deberes contractuales del mé.
dico y las reglas sobre responsabilidad civil del mismo como las dos caras de una
misma moneda, ya que la responsabilidad se apoya en la falta médica v «toda falta
médica supone, conforme a las reglas generales de la responsabilidad civil, la inob-
servancia de un deber que el agente tenia la posibilidad de conocer y observar», y
tales deberes no son otros que los surgidos de su relacion contractual con el pa-
ciente (véase Traité..., p. 290). Sobre las obligaciones del médico c¢n relacidén con su
cliente, véase Traité..., pp. 211 v ss. Este autor sistematizé en tres bloques las posi-
bles fuentes de «falta médica». En primer lugar, violacion de los deberes del «hu-
manismo médico» (por ejemplo, por falta de consentimicnto para una mutilacién
o por defecto de informacidn sobre la conducta a observar). En segundo lugar,
faltas contra la técnica médica, y por ultimo faltas contra la «prudencia trivial»,
para cuya apreciacién el juez no tiene necesidad de los expertos, a diferencia de las
faltas contra la técnica médica, v por ultimo faltas contra la «prudencia banal»,
que viene a cubrir un ambito de supuestos equivalente a aquellos en los que la
jurisprudencia americana aplica la regla res ipsa loquitur (véase supra, aparta-
do II, 2).

(42) Entre los escasos estudios que han abordado la tematica en nuestro pais
deben ser mencionados los de E. BeExzo: La responsabilidad del médico, Madrid,
1944; M. Gitrama: «Configuracidon juridica de los servicios médicos», en Estudios
de Derecho puiblico y privado ofrecidos al profesor Ignacio Serrano y Serrano, 1,
Valladolid, 1965, pp. 325 y ss. Algunas indicaciones sobre el tema se contienen en los
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trasta con la riqueza de la doctrina y de la jurisprudencia de otros
paises, senaladamente Francia (43) y Alemania (44).

¢) Por ultimo, las cuestiones a que aludimos se han planteado
a propdsito de la responsabilidad penal del médico. Tampoco en
este ambito son abundantes entre nosotros las decisiones jurispru-
denciales, pero aqui contamos ya con una monografia reciente (45).

Ahora, junto a estos ambitos tradicionales, vemos aparecer una
normativa general de Derecho publico relativa a estos temas —de
la cual el Decreto 2082/1978 fue un primer intento—, en corres-
pondencia con el marco hospitalario en el que se desenvuelve hoy

libros de J. Saxtos BRiz: Derecho de davios, Madrid, 1963, pp. 374-376, y La respon-
sabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal, 22 ed., Madrid, 1977, pagi-
nas 666 y ss.

Ante esta escasez de material jurisprudencial y doctrinal, no seria exagerado
hablar de una «desjuridificacion» de la materia sanitaria y en concreto de las rela-
ciones médico-paciente. A esta «desjuridificacion» se ha referido ya MuNoz MacHapo,
si bien en relacién con el ambito juridico-publico. Véase S. MuRoz MacHapo, La
sanidad ptiblica en Espana, cit., pp. 42-47. Véanse también algunas indicaciones sobre
el tema en la recension del mismo autor, a M. ANGELICL: Principi di diritto sani-
tario, Milan, 1974, en «Revista Espainola de Decrecho Administrativo», 7 (1974), pa-
ginas 665 y ss.

Encontrandose ya en imprenta este trabajo, ha aparecido una monografia sobre
la responsabilidad en materia sanitaria desde la perspectiua civil: J. M. FERNANDEZ
HIERRO: Responsabilidad civil médico-sanitaria, Aranzadi, Pamplona, 1984.

(43) En Francia, ademas de] citado Traité de Droit Médicale, que constituye to-
davia un punto de referencia valido en muchos temas, son muy abundantes los
estudios sobre responsabilidad médica. Véase, por ejemplo, L. KornprOBST: Les
responsabilités du médicin devant la loi et la jurisprudence frangaise, Flamarion,
Paris, 1957, y J. PENNEAU: La responsabilité médicale, Paris, Sirey, 1977.

En el ambito publico véase la monografia de J. MONTADOR: La responsabilité des
services publics hospitaliers, Paris, 1973.

Véanse también R. Savatier: La responsabilité médicale en France (aspects de
droit privé), «Revue Intcrnationale dec Droit Comparé», 1976, pp. 493 y ss., y J. M.
AuBY: La responsabilité médicale en France (aspects de droit public), idem, pa-
ginas 511 y ss.

Una visién sintética, pero muy completa y actualizada de la materia, se obtienc
en la obra de J. M. Ausy: Droit de la santé, Paris, 1981, en la que ademds puedc
observarse la evolucién de la misma, tomando como referencia el Traité..., publi-
cado en 1936.

(44) En Alemania puede bastar la referencia a la parte relativa a la responsabili-
dad médica del comentario al paragrafo 823 del Cédigo civil en los comentarios dirigi-
dos por P. ULMER (Miinchener Kommentar um Biirgerlichen Gesetzbuch, tomo 111,
Beck, Munich, 1980, § 823, pp. 1131 y ss. —glosas 358 a 468—), a cargo de H.-J. MER-
TENS, en la que se cita una amplia bibliografia.

Particular atencion a la materia de Derecho médico (Arztrecht) dedica la revista
«Neue Juristische Wochenschrift», que publica cuatro ntimeros anualcs sobre la
misma. Como obra de caracter general puede verse A. Laurs: Arztrecht, 2° ed.,
Beck, Munich, 1978. El mismo autor viene realizando unos comentarios periodicos
sobre la evolucion de la materia. Véase, por ejemplo, A. LaUFs: Die Entwicklung des
Arztrechts, 1982/1983, «Neue Juristische Wochenschrift», 1983, pp. 1345 y ss.

(45) Véase C. M. RoMmEo CasaBONA: E! médico y el Derecho Penal, 1. La actividad
curativa, Bosch, Barcelona, 1981.
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una buena parte del ejercicio de la Medicina, y que tiende a dar
respuesta al problema de la proteccién del paciente en este con-
texto.

Hay que notar, por ultimo, que no se pretende abordar aqui la
problematica relativa a especificas operaciones o actividades del
ambito sanitario. Algunas de estas actividades tienen una normativa
especial (trasplantes de 6rganos, transfusiones de sangre, experimen-
tacion de productos farmacéuticos sobre personas, etc.) (46) y otras
se encuentran en pleno debate cientifico, ético y juridico (insemi-
nacién artificial, operaciones de cambio de sexo, etc.) (47). La pro-
bleméatica juridica relativa a estas cuestiones es de una entidad
tal que no puede ser planteada siguiera en este lugar. Solamente
se pretende abordar aqui el marco juridico general de la actividad
en los hospitales que tiene una incidencia sobre la posicién del en-
fermo, teniendo en cuenta especialmente las soluciones que intro-
dujo el R. D. 2082/1978. La normativa contenida en este Decreto

(46) Sobre los trasplantes de 6rganos, véase la Ley 30/1979, de 27 de octubre,
sobre extraccién y transplante de 6rganos, el R. D. 426/1980, de 22 de febrero, y la
Orden de 25 de agosto de 1980. Notable influencia sobre esta legislacion tuvo el
estudio de C. M. Romeo CasaBoxa: Los trasplantes de drganos. Informe y docu-
mentacion para la reforma de la legislacion espuriola sobre trasplantes de drganos,
Bosch, Barcelona, 1979. :

Sobre los ensayos clinicos en humanos de productos farmacéuticos, véase el Real
Decreto 944/1978, de 14 de abril, y la Orden de 3 de agosto de 1982, normas que se
remiten ademas a las declaraciones internacionales de Hensiky y Tokio.

Por su parte, }a Ley 29/1980, de 21 de junio, reguld las autopsias clinicas, Ley
que ha sido desarrollada por R. D. 2230/1982, de 18 de junio.

Sobre transfusiones de sangre, véase en la doctrina L. Morett OcaSa: Los prin-
cipios de ordenacion del trdfico juridico hemoterdpico, nim. 73 de esta REvista
(1974), pp. 25 y ss. En la legislacién, véase el Decreto 1574/1975, de 26 de julio,
desarrollado por Orden "del Ministerio de la Gobernacién de 14 de mayo de 1976,
la cual fue sustituida por otra del Ministerio de Sanidad y Seguridad Social de
24 de octubre de 1979.

(47) Algunos de estos temas son objeto de discusién en los Congresos Mundia-
les de Derecho Médico. Véase, por ejemplo, el temario del VI Congreso Mundial
de Derecho Médico, de 1982, en «Rivista Italiana di Medicina Legale», 1982, p. 299.

Los temas de la esterilizacién y cirugia transexual han sido abordados normati-
vamente por vez primera en nuestro-pais por la reforma del Cédigo Penal operada
por la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, que anadié al articulo 428 un texto del
siguiente tenor:

«No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, el consentimien-
to libre y expresamente emitido exime de responsabilidad.penal en
los supuestos de trasplante de drganos efectuados con arreglo a lo
dispuesto en la Ley, esterilizaciones y cirugia transexual realizadas
“por facultativo, salvo que el consentimiento se haya obtenido vicia-
damente, 0 mediante precio o recompensa, o el otorgante fuera
menor o incapaz, en cuyo caso no sera valido el prestado por éstos
ni por sus representantes legales.

El consentimicnto a que se refiere el parrafo anterior no eximira
de responsabilidad penal en los supuestos del articulo 425 de este
Cédigo.»
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—que, como se ha indicado, ha sido declarado nulo por el Tribunal
Supremo— constituye un punto de referencia obligado en el camino
hacia la consolidacién de unos derechos del enfermo hospitalizado.
Como también quedo sugerido, tal declaracion de nulidad se produ-
jo por razones de forma, sin entrar a conocerse propiamente del
fondo de la regulacion, regulacién que en lo relativo a la materia
que estudiamos ha encontrado un respaldo pleno en la Constitu-
cion y en su desarrollo normativo.

IV. Los DERECHOS FUNDAMENTALES EN EL AMBITO H OSPITALARIO

También en el ambito hospitalario son de aplicacién los dere-
chos fundamentales reconocidos en la Constitucion (véanse articu-
los 9.1 y 53.1 y 2). A propésito de la aplicacion de los derechos fun-
damentales a las situaciones en que —como sucede en el caso del
enfermo en el hospital— la persona esta sometida a una «relacién
especial de poder», el Tribunal Constitucional ha tenido ya la opor-
tunidad de precisar que:

«La extensién de los derechos fundamentales a to-
dos los ciudadanos, como derechos inherentes a la
propia personalidad, exige que las limitaciones a su
ejercicio, basadas en la "relacién de sujecién especial”
en que se encuentran ciertas categorias de personas,
s6lo sean admisibles en la medida en que resulten es-
trictamente indispensables para el cumplimiento de la
misién o funcién derivada de aquella situacién espe-
cial» (48).

De ello se desprende que el estatuto del enfermo hospitalizado
puede contener un desarrollo de los derechos fundamentales reco-
nocidos en la Constitucién, adaptindolos a la peculiar situacién
en la que se encuentre el paciente en el medio hospitalario, y puede
contener también limitaciones a tales derechos fundamentales, pero
sélo en la medida en que sean estrictamente indispensables para el
desarrollo de la misién propia de los hospitales, es decir, la activi-
dad diagnéstica y terapéutica.

(48) Véase sentencia del Tribunal Constitucional de 15 de junio de 1981, funda-

mento juridico numero 15. La sentencia se refiere especificamente a la materia de
la disciplina militar.
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Haremos una referencia individualizada a estos derechos funda-
mentales.

En primer lugar, y como fundamento del que derivan los de-
mas, es preciso referirse al principio del respeto a la dignidad hu-
mana del paciente, que se apoya en el articulo 10.1 de la Constitu-
cion, segun el cual:

«La dignidad de la persona, los derechos inviola-
bles que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demdas son fundamento del orden politico y de la
paz social.»

En este sentido, era explicito el Decreto 2082 —anterior en unos
meses a la aprobacion de la Constitucién—, que, tras afirmar «el
respeto a la personalidad y dignidad humana del asistido» (letra a),
garantizaba «la cortesia, el trato humano» y «el respeto a las opinio-
nes personales» (letra f), asi como «la proteccién frente a las mo-
lestias o interferencias exteriores a menos que sean justificadas,
precisas e inaplazables- y sean compatibles con el estado clinico del
enfermo a juicio del Médico que lo atiende» (letra d).

En segundo lugar, debe afirmarse el principio de igualdad de
trato de los pacientes o de prohibicién de toda discriminacién en-
tre los mismos, que deriva de la igualdad ante la ley, reconocida
en el articulo 14 de la Constitucién (49). Principio que, en materia
de servicios publicos, se ha venido considerando tradicionalmente
como uno de los aspectos basicos de la posicién juridica del usuario
en relacion con el servicio (50).

En cuanto a las comunicaciones con el exterior, es obvio que se
debe dar al enfermo la posibilidad de enviar y recibir correspon-
dencia, asi como de comunicarse telefénicamente. El hospital no
esta facultado a intervenir estas comunicaciones, dado su caracter
secreto (art. 18.1 y 2 de la Constitucién) (51).

En materia religiosa debe ser garantizado el derecho a la liber-
tad religiosa y de culto, reconocido en el articulo 16 de la Consti-

(49) Este aspecto se consideraba también en el Decreto 2082 (punto 13.1 del
Anexo).

(50) Véase, por ejemplo, E. GARCIA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ: Curso..., 11, ci-
tado, pp. 70-71.

(51) EIl Decreto 2082 aludia al «lJibre envio y recepcion de correspondencia», asi
como a «la comunicacion telefdnica» (letra f).
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tucién y desarrollado por la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio,
de libertad religiosa, la cual pormenoriza en el articulo 2.1 el con-
tenido de este derecho. En particular, debe garantizarse el derecho
del enfermo a «practicar los actos de culto y recibir asistencia re-
ligiosa de su propia confesién»... y a «no ser obligado a practicar
actos de culto o a recibir asistencia religiosa contraria a sus con-
vicciones personales» (art. 2.1, b, Ley Organica 7/1980).

Es obvio que para que exista una posibilidad de ejercicio real
de estos derechos por parte del enfermo, el hospital debe poner los
medios para que tales actos de culto y tal asistencia religiosa pueda
tener lugar (52). Pero, como se desprende del parrafo citado de la
Ley Organica 7/1980, tal puesta a disposicion de medios debe rea-
lizarse dentro del respeto a la libertad del enfermo y a las diversas
opciones religiosas que puedan existir.

Las precisiones que dedicaba al tema el Decreto 2082/1978 resul-
taban perfectamente encuadrables en el nuevo ordenamiento cons-
titucional —posterior en unos meses a la publicacién de tal Decre-
to—, puesto que reconocia, junto al respeto a las creencias religio-
sas del enfermo (letra f), el derecho a «la asistencia religiosa segtin
su confesionalidad» (letra j). No se referia, en cambio, a la posibili-
dad del enfermo de practicar actos de culto (53).

Entre los derechos del enfermo se encuentra también la propia
libertad de salida o abandono del Hospital, que no es sino un as-
pecto mas de la libertad de la persona, reconocida en el articulo 17
de la Constitucién (véanse también arts. 1.1 y 10.1).

Sélo por ley pueden introducirse restricciones a la libertad de
la persona (art. 17.1 Constitucién), y —por lo que ahora interesa—
s6lo por ley puede disponerse la hospitalizacién obligatoria. Tal hos-
pitalizacién obligatoria viene dispuesta en la legislacién especial por

(52) A este punto se refiere, de forma general, el articulo 23 de la Ley Orga-

nica 7/1980:

«Para la aplicacién real y efectiva de estos derechos, los poderes
publicos adoptaran las medidas necesarias para facilitar la asisten-
cia religiosa en los establecimientos publicos militares, hospitalarios,
asistenciales...»

(53) Si que se refiere a esta posibilidad, en cambio, el Decreto francés de 14 de
enero de 1974, que en un sentido muy similar al que se desprende de los principios
enunciados sobre libertad religiosa en Espaiia, pero con una redaccion mas precisa
que la del Decreto 2082, dispone (art. 45):

«Los internados deben ser puestos en condicion de participar en
ejercicio de su culto, y pueden recibir, previa demanda suya dirigi-
da a la administracion del hospital, la visita del ministro del culto
de su eleccién.»
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razones de salud publica, en el caso de enfermedades contagio-
sas (54), y también en materia de internamiento de enfermos men-
tales (55). En los demés supuestos, la hospitalizacion tiene caracter
voluntario y, por tanto, puede cesar en cualquier momento a peti-
cién del enfermo (56). , '

Asi venia dispuesto con caracter general por el R. D. 2082, al
afirmar: '

«La libertad de abandono del Hospital y salida in-
mediata del Establecimienton»;

si bien se afiadia:

«haciendo constar por escrito la renuncia a ulterior
reclamacion de indemnizacién».

La exigencia introducida en este ultimo inciso resultaba criti-
cable, a mi juicio. La propia validez de una renuncia asi realizada
—como requisito para abandonar el hospital— resulta mas que
dudosa por estar arrancada coactivamente y adolecer, por tanto, de
un vicio del consentimiento (57).

El hecho de abandonar el paciente el hospital en contra del cri-
terio del médico que le atiende puede ser —efectivamente— decisivo
a la hora de valorar la responsabilidad de éste y del centro sanita-
rio; por ejemplo, por interrumpir el nexo causal entre una accién
negligente realizada en el hospital y un resultado dafioso para el
enfermo —que podria no haberse derivado en caso de haber conti-

(54) Véase la base tnica del Titulo Preliminar de la Ley de Bases de Sanidad
Nacional de 25 de noviembre de 1944, asi como la base 4 de la misma. En particu-
lar, véase el Decreto de 10 de enero de 1919 sobre prevencién de enfermedades
contagiosas, asi como el Decreto de 26 de julio de 1945, que aprobé el Reglamento
para la lucha contra enfermedades infecciosas, desinfeccion y desinsectacidn. Este
ultimo ha sido complementado por el R. D. 2050/1982, de 30 de julio, en lo concer-
niente a las enfermedades de declaracion obligatoria.

(55) El internamiento de enfermos mentales sigue regulado en nuestro Derecho
por el Decreto de 3 de julio de 1931. Sobre el tema véanse R. BErcovitz: La margina-
cion de los locos y el Derecho, Taurus, Madrid, 1976, pp. 125 y ss., y E. CoBREROS
MENDAZONA: Aspectos juridicos del internamiento de los enfermos mentales, num. 94
de esta Revista (1981), pp. 135 y ss.

(56) Contrario al principio que aqui se mantiene resulta el texto del articulo 150
del Reglamento de Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, segun el cual:

«Durante la permanencia en régimen de hospitalizaciéon no podra
permitirse la salida del enfermo de la institucién sin el consenti-
miento del jefe del Servicio correspondiente y el permiso de la Di-
recciéon de la misma.»

(57) Véanse articulos 1265 y 1267 del Cédigo Civil.
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nuado éste internado en el hospital—, pero no basta para excluir
toda posible responsabilidad civil (pensemos en el supuesto en el
cual el enfermo abandona el hospital después de que se le haya
producido negligentemente un dafo irreparable). En cualquier caso,
son sélo los Tribunales los llamados a decidir sobre la procedencia
de indemnizacién por dafios en el caso concreto y, en particular, si
el abandono del Hospital por el paciente excluye la responsabilidad
civil. Responsabilidad civil que no puede quedar enervada por una
renuncia forzada del paciente.

Por ello seria mas acertado —a mi juicio— disponer la obliga-
cién del enfermo de firmar una declaracién haciendo constar que
abandona el Hospital por decisién propia y en contra del criterio
del facultativo que lo atiende, en los casos en que asi suceda.

Junto a esta exigencia de renuncia se mencionaban algunas ex-
cepciones a la libertad de salida. Ademas de los supuestos aludidos
de hospitalizacién obligatoria de enfermos mentales o por razones
de salud publica, se decia que:

«En caso de duda y, desde luego, cuando a juicio
del o de los facultativos, pueda producirse un riesgo
grave para la vida del paciente o de los demas, se
pondra el caso en conocimiento inmediato de la auto-
ridad judicial competente y se estara a lo que ésta
resuelva.»

Resultaba sorprendente esta competencia judicial —creada por
una norma reglamentaria— para disponer la continuacién de la
hospitalizacién con caracter obligatorio. Pero lo cierto es que el
Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad del juez de decidir
en un supuesto perfectamente comparable al que se prevé aqui
—aplicacién de un tratamiento contra la voluntad del paciente por
decisién del juez cuando aquél se encuentra en una situacién de
peligro (58)—, considerando, por tanto, la situacién de necesidad
suficiente para legimitimar esta medida coactiva asi adoptada.

(58) Se trata del auto de 14 de marzo de 1979. La cuestién era la siguiente: una
enferma testigo de Jehova se oponia a que le fuera realizada una transfusion de
sangre, encontrandose en un estado de peligro. Ante esta negativa, los médicos
acudieron a un Juez, que ordené la realizacién de dicha transfusion. Posteriormente,
la enferma se querellé contra dicho Juez, pero tal querella no fue admitida por el
Tribunal Supremo. Véase sobre ello C. RoMEo: E!l médico y el Derecho Penal, ci-
tada, pp. 372 y ss. El Tribunal Supremo entendié que concurria la eximente de
estado de necesidad y que una inhibicién del Juez podia haber dado lugar a res-

ponsabilidad penal por auxilio omisivo al suicidio o por omisién del deber de
SOCOITO.
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El enfermo tiene derecho también a la intimidad personal (ar-
ticulo 18.1 de la Constitucion).

Obviamente, el ambito de intimidad personal del que se bene-
ficia el sujeto se ve en muchos casos condicionado en la practica
por la propia estructura del hospital, que no dispone de habita-
ciones individuales para los enfermos. Pero no cabe duda de que,
al margen de estos condicionamientos «estructurales», la intimidad
del paciente debe ser respetada por el personal hospitalario y por
los terceros en la medida de lo posible (59), siendo de aplicacion
en el hospital el articulo 18.1 de la Constituciéon y la Ley Organi-
ca 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen (60).

Este punto no era considerado especificamente por el Decre-
to 2082, a diferencia de lo que sucede en otros textos sobre la ma-
teria a los que hemos aludido. Asi, el punto 6 de la Carta del enfer-
mo en el hospital aprobada por el Comité Hospitalario de la CEE
sefiala que:

«El enfermo tiene derecho, en la medida permitida
por las condiciones ambientales, a la proteccién de su
vida privada.»

~ Por su parte, el Decreto francés de 14 de enero de 1974 recoge
un aspecto particular de la proteccién de la intimidad, al dispo-
ner que: '

«Los periodistas, los fotégrafos, los vendedores y
los representantes de comercio no pueden tener acceso
a los- enfermos salvo el consentimiento de éstos y con
autorizacién escrita de la administracién. Los enfer-
mos pueden pedir al personal de vigilancia que impi-
dan la presencia de personas determinadas indicadas
por ellos.»

(59) Formuliandolo de modo inverso y utilizando la expresiéon de! Tribunal Cons-
titucional, puede decirse que la intimidad de la persona solo puede ser limitada en
la medida en que resulte estrictamente indispensable para el cumplimiento de la
mision propia del hospital (véase sentencia de 15 de junio de 1981 mads atras citada).
Por lo demas, se comprendera que el tema es dificil y problematico, tanto en lo
relativo al ambito de proteccién —asi, no todas las personas mantienen un mismo
ambito de reserva o intimidad— como en lo que se refiere a las medidas a adoptar
para su garantia, y mereceria ser considerado con detenimiento.

(60) Concretamente, en el ambito hospitalario pueden tener lugar algunas de las
intromisiones ilegitimas tipificadas en el articulo 7 de la Ley Organica 1/1982.
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Tampoco se contemplaba expresamente en el Decreto 2082 la
posibilidad del enfermo de oponerse a ser utilizado para la investi-
gacién o experimentacién y para la ensefianza médica. Con todo,
tal posibilidad deriva del propio articulo 10.1 de la Constitucién,
que afirma con cardcter general el principio de dignidad de la per-
sona y de libre desarrollo de la personalidad (61).

V. EL CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE A LAS PRESTACIONES
DIAGNOSTICAS Y CURATIVAS

El consentimiento del paciente es, en principio, un requisito ne-
cesario en todas las pruebas instrumentales (prestaciones diagnos-
ticas) y tratamientos sanitarios (prestaciones curativas). El principio
del consentimiento cubre, por tanto, toda la actividad sanitaria, y
no solo aquellos casos que llevan aparejado un riesgo especial o
que implican una alteracién o disminucién de la integridad fisica
de la persona.

Y ello se desprende, sin mas, del propio principio de libertad
de la persona, garantizado por la Constitucién (articulo 1.1: liber-
tad como uno de los valores superiores del ordenamiento juridico;
articulo 10.1: el libre desarrollo de la personalidad como funda-
mento del orden politico y de la paz social; articulo 17.1: derecho
a la libertad de la persona) (62).

(61) Esta posibilidad suele contemplarse en los textos de Derecho comparado
a los que se ha hecho referencia. Véase, por ejemplo, punto 5 de la Carta aprobada
en la CEE, punto 10 de la Declaracién de derechos del Estado de Minnesota y pun-
tos 8 y 9 de la de Massachussets.

En Derecho espaiiol la necesidad de consentimiento para la experimentacion esta
prevista con detalle en el articulo 5 de la Orden del Ministerio de Sanidad de 3 de
agosto de 1982, que desarrolla el R. D. de 14 de abril de 1978 sobre ensayos clinicos
de productos farmacéuticos y medicinales.

La necesidad de consentimiento para ser utilizado para la ensefianza esta pre-
vista para los beneficiarios de la Seguridad Social (art. 7 del Decreto de 12 de abril
de 1946 y art. 12 de! Decreto de 22 de marzo de 1948 sobre las relaciones entre el
Seguro de Enfermedad y las Facultades de Medicina). No se prevé, en cambio, el
consentimiento previo de los enfermos de Beneficencia para ser empleados a efectos
de ensefnanza (véase art. 5 del Decreto de 27 de enero de 1941). Véase sobre ello Mu-
Noz MacHADo: El secreto médico, cit., pp. 175 y ss.

(62) La afirmacién de la necesidad de «consentimiento informado» como presu-
puesto de la actividad médica es unanime en Derecho comparado. Asi, en Francia,
donde se habla tradicionalmente del consentement éclairé (véase, por ejemplo,
R. y J. SavaTIER-AUBY y PEQUIGNOT, Traité..., cit., pp. 223 y ss.), o en Estados Unidos,
donde se habla del informed consent (para un amplio estudio véase CURRAN-SHA-
PIRO: ob. cit., pp. 411 y ss.).

Para fundamentar su necesidad se habla en Francia de la inexistencia de un po-

116



HACIA UN ESTATUTO DEL ENFERMO H OSPITALIZADO

De esta regla de la voluntariedad de los reconocimientos y trata-
mientos sanitarios se exceptuan los supuestos en los que la legisla-
cién sanitaria prevé su obligatoriedad por razones de proteccién de
la salud publica (63). En aquellos supuestos en que esta en juego
la salud colectiva, el sujeto pierde esa esfera de disposicién o de
autodeterminacién sobre su propia salud, en la medida en que asi
lo dispone una ley (64).

El principio general al que nos referimos no impide —sin em-
bargo— que el ordenamiento juridico reaccione en determinados ca-
sos frente al rechazo del paciente al tratamiento, «sancionando» de
alguna forma su conducta. Asi sucede en el campo de la medicina
contractual, donde la inobservancia del tratamiento por el paciente
permite al médico poner fin al contrato (65). También en el ambito
de las relaciones de trabajo (66) o en el de la Seguridad Social, don-
de el rechazo de un tratamiento por el beneficiario puede dar lugar
a la pérdida de las prestaciones econémicas que pudieran corres-

der de coaccién de! médico sobre el enfermo, conectandolo también con el caracter
contractual de las relaciones entre médico y paciente (véase Traité..., cit., pp. 259
y 261), en las cuales el consentimiento al contrato no implica el consentimicnto a
los sucesivos actos a que dé lugar la relacién, en virtud del principio de «indispo-
nibilidad de la persona humana» (vid.. pp. 223-224). La misma idea aparece en Alema-
nia como falta de un poder propio del médico (drztlicher Eigenmacht), hablandose
también de un derecho de autodeterminacién (Selbstbestimmungsrecht) del pacien-
te. Véase, por ejemplo, MERTENS: Miinchener Kommentar, § 823, cit.,, n. 422, quien
se refiere también a las raices juridico-constitucionales de la necesidad de consen-
timiento (Ley Fundamental de Bonn, arts. 1.1: dignidad del hombre; 2.1: libre
desarrollo de la personalidad; 2.2, frase primera: derecho a la vida y a la integridad
fisica). A la libertad personal como fundamento de la necesidad de consentimiento
se ha referido en Italia G. Cattaneo: Il consenso del paziente al trattamento medico-
chirurgico, «Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile», 1959, pp. 949 y ss.

(63) En materia de enfermedades contagiosas se prevén detecrminadas medidas
con caracter obligatorio, como son el reconocimiento individual, las vacunaciones,
la desinfeccidn, el aislamiento o la hospitalizacién. Véanse, por ejemplo, las dispo-
siciones citadas en nota 54. En esta materia, nuestra tradicidn normativa otorga
a la Administracién sanitaria unos poderes muy amplios y es escasamente respetuo-
sa con el principio de legalidad y, en general, con las garantias juridicas del par-
ticular, como ha puesto de relieve MuNoz MacHADo (La sanidad publica en Espa-
fia, cit., especialmente pp. 34-56).

(64) Mencion aparte merece también el internamiento de enfermos mentales al
que se ha hecho referencia mas atras (véase nota 55).

(65) Asi se ha venido reconociendo expresamente en Derecho francés. Véanse
R. Savarier, Traité..., cit., pp. 269-270, v J. M. AuBy: Droit de la sanié, cit., p. 333.

(66) El tema de la incidencia de la enfermedad en el contrato de trabajo ha sido
estudiado con detalle en Italia y en Derecho comparado por Giorgio AMORTH (La
malattia nel rapporto di lavoro, Cedam, Padova, 1974). No puede decirse -—segin
este autor— que del contrato de trabajo derive un deber de mantenerse en buena
salud. Sin embargo, la enfermedad causada por dolo o por culpa grave tieme una
incidencia en la relacién de trabajo, pudiendo llegarse incluso al despido (véase
especialmente pp. 25 y ss.,, 78 y ss., ¥y 139 y ss.).
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ponderle (67) (68). En ninguno de estos casos —sin embargo—, el
paciente esta obligado, en sentido propio, a seguir el tratamiento
propuesto: aunque existan formas de coaccién indirecta —sefalada-
mente la pérdida de las prestaciones de Seguridad Social—, no
se trata de una obligacion coercible por el poder publico (69).

Salvo los supuestos de tratamientos sanitarios obligatorios le-
galmente previstos, a los que se ha aludido, ninguna medida coacti-
va en sentido propio puede tomarse en esta direcciéon, pues preva-
lece el principio constitucional de libertad de la persona. O, en
otros términos: el derecho a la proteccién de la salud (art. 43.1 de
la Constitucién) no es un derecho-deber. Excepto en aquellos casos
en que esta implicada la salud colectiva, y asi se establece en una
disposicion legal, la persona tiene un derecho a la proteccién de
su salud, pero no un deber a la misma; esto es, tiene un ambito de
autodeterminacion en relacion con su propia salud. Sélo a él co-

(67) Véanse articulos 102.1 y 2 de la Ley General de Seguridad Social (texto re-
fundido aprobado por Decreto de 30 de mavo de 1974) y 17 del Decreto 2766/1967,
de 17 de noviembre, sobre prestaciones de asistencia sanitaria y ordenacion de los
servicios médicos de la Seguridad Social.

El articulo 102.1 de la Ley General de Seguridad Social dispone concretamen-
te que:

«El beneficiario debera observar las prescripciones de los faculta-
tivos que le asisten. Cuando sin causa razonable rechace o abandone
el tratamiento que le fuere indicado podria ser sancionado con la
suspension del derecho al subsidio que pudiera corresponderle o,
en su dia, con la pérdida o suspensién de las prestaciones por in-
validez.»

Sobre el procedimiento a seguir en caso de negativa del beneficiario, véanse ar-
ticulos 102.2 de la Ley General de Seguridad Social y 17.2, 3 y 4 del Decreto 2766/1967.
Sobre la «razonabilidad» de la negativa deciden en tltimo lugar las Comisiones
Técnicas Calificadoras (hoy Comisiones de Evaluaciéon de Incapacidades; véase Real
Decreto 2609/1982, de 24 de septiembre).

La constitucionalidad de esta medida ha sido planteada en Italia, donde fue in-
troducida —en unos términos similares a los que hemos visto en Derecho espafiol—
por el articulo 32 del Real Decreto n. 1763, de 17 de agosto de 1935, en relacién
con los trabajadores accidentados. Para C. MoRTATI la justificacién de esta forma
de coaccién se encuentra en el hecho de que la sociedad no tiene por qué soportar
la carga de unas prestaciones asistenciales que podrian evitarse si no fuera por la
negativa de! interesado. En todo caso, ariade, el juicio sobre la justificacién de la
negativa debe tener un caracter objetivo y técnico, y no puede ser dejado en manos
del interesado (véase C. MORTATI: La tutela della salute nella Costituzione italiana,
en Problemi di diritto pubblico nell'attuale esperienza costituzionale repubblicana.
Raccolta di scritti, 111, Mildn, 1972, pp. 433 y ss., 435).

(68) Otra forma distinta de coaccién es la que se prevé en Francia por la nor-
mativa hospitalaria. El articulo 42 del Decreto de 14 de enero de 1974 dispone la
posibilidad de expulsar del hospital al enfermo que recchaza un tratamiento.

(69) En estos casos se trata mdas bien de una carga, en cuanto que el rechazo
del tratamiento puede implicar para el sujeto la privacién de un determinado be-
neficio.
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rresponde decidir si asume determinados riesgos con objeto de me-
jorar su salud, o si acepta la alteracién de su integridad fisica para
evitar un riesgo importante, etc. (70).

Sin embargo, tampoco este principio tiene un caracter absoluto,
porque —como veremos— hay supuestos en los cuales el ordena-
miento juridico protege la salud del individuo —en su propio inte-
rés— incluso en contra de su voluntad. Asi sucede en determinadas
situaciones de necesidad con peligro para la vida, en las que ésta
tiene una proteccién mas intensa que la propia libertad del indi-
viduo.

Dado el fundamento en el que descansa la necesidad de consen-
timiento —la libertad de la persona—, no puede sorprender que la
prestacion del consentimiento por el paciente sea relevante en los
dos sectores del ordenamiento. juridico que han instrumentado tra-
dicionalmente la proteccién de este derecho de la persona o bien
juridico: el Derecho civil y el Derecho penal. Asi, el consentimiento
del paciente es, en general, un presupuesto de licitud de la activi-
dad del médico en los ambitos civil y penal. Por ello, no puede
sorprender tampoco que este tema haya sido tratado tradicional-
mente a propésito de la responsabilidad civil y penal del médi-
co (71).

(70) Los desarrollos de la doctrina italiana en este punto —inexistencia de un
deber a la propia salud fuera de los casos en los que estd comprometida la salud
colectiva— son particularmente ricos e interesantes. Tales planteamientos giran en
torno al parrafo 2.° del articulo 32 de la Constitucion italiana, segin el cual:

«Nadie puede ser obligado a un determinado tratamiento sanita-
rio, salvo por disposicién de la ley. La ley no puede en ningin caso
violar los limites impuestos por el respeto de la persona humana.»

Para C. MoRTATI, un deber a la propia salud sélo podria derivarse de! deber cons-
titucional de trabajar (art. 4 de la Constitucion italiana; véase, en el mismo sentido,
el art. 35 de la Constitucién espanola) y solo en relacion con las enfermedades que
incapaciten para el trabajo, pero —sigue diciendo— seria necesario demostrar que al
deber de trabajar le corresponden sanciones juridicas, lo cual no se deduce de la
legislacién vigente (véase C. MORTATI: La tutela della salute, cit., pp. 436-439). Pueden
verse también, como trabajos mas significativos en este punto, S. LESSONA: La tutela
della salute pubblica, en Commentario sistematico della Costituzione (dirigido por
CALAMANDREI y LEVI), Florencia, 1950, vol. I, pp. 333 y ss.;; L. CaRLASSARE: L'art. 32
della Costituzione e il suo significativo, en AA. VV.. L'amministrazione sanitaria,
Milan, 1967, pp. 104 y ss.; D. VICENTI AMATO: I1 2° coma dell’'art. 32, en el Commenta-
rio della Costituzione (dirigido por BRANCA), Rapporti etico-sociali, Bolonia-Roma,
1976, pp. 167 y ss.

(71) Ademads de los estudios citados en nota 62, véanse L. KORNPROBST: Les res-
responsabilités du medicin, cit., pp. 233 y ss.; en Italia, F. INTRONA: La responsabilita
professionale nell’esercizio delle arti sanitarie, Cedam, Padua, 1955, pp. 24 y ss.;
G. CATTANEO: La responsabilita del prossionista, Giuffre, Milan, 1958, pp. 260 y ss.;
F. MaNTOVANI: La responsabilita del medico, en «Rivista Italiana di Medicina Le-
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Pero el hecho de que el consentimiento sea, en general, un pre-
supuesto de licitud civil (72) y penal (73) de la actividad médica no
autoriza a concluir que éste sea suficiente para asegurar la licitud
de tal actividad —pues no es el anico requisito—, ni tampoco que
sea siempre necesario (74).

En cuanto a este ultimo aspecto, la doctrina ha individualizado
ana serie de supuestos en los que el médico puede v debe actuar
sin el consentimiento del paciente. Sin pretender hacer aqui una
exposicion detallada, para la que es posible remitirse a una mati-
zada doctrina (75), deben mencionarse los siguientes supuestos:

gale», 1980, pp. 16 y ss., 22 y ss.; E. ForTUNA: La responsabilita professionale del
medico nella terapia del dolore, id., pp. 117 y ss.

En Espafia véase una referencia en J. Santos Briz: La responsabilidad civil,
Madrid, 1977, pp. 672-673. Desde la perspectiva penal el estudio mas completo sobre
el consentimicnto es el realizado por C. RoMEo CasABONA: El médico v el Derecho
Penal, cit., pp. 285 y ss.

(72) Asi, en Francia se afirma que el defecto dc consentimiento es un supuesto
de falta médica, v en cuanto tal se considera fuentc de responsabilidad civil, de
modo que el médico debera responder dc los dafios al paciente que resulten de su
intervencion. Véanse R. SavatIEr: Traité..., cit., pp. 223 y ss., y 291; Ausy: Droit de
la santé, cit., pp. 363-364. KORNPROBST matizaba senalando que la falta de consenti-
miento no implica ipso facto la responsabilidad del médico. Se podria decir —segun
este autor— que la falta de adhesion o de asentimiento del enfermo transfiere al
médico los riesgos de la operacién y hacc desaparecer la irresponsabilidad que
cubre su actuaciéon mientras sea conforme a «los datos actuales de la ciencia»
—expresion, esta ultima, acunada por la jurisprudencia francesa para aludir al cs-
tdndar de comportamiento exigido al médico—. Véase L. KORNPROBST: Les respon-
sabilités du wmedicin, cit., pp. 437-438.

(73) No se trata —como se ha sostenido a veces— de una causa de justificacion
de unas presuntas lesiones que inflige el médico en su intervencién, sino como ha
puesto de relieve ROMEO CasaBONA, de un elemento de exclusién del tipo del delito
de coacciones del articulo 496 del Cédigo Penal. Es decir, que si el médico actia
sin el consentimiento dcl paciente, incurre en un atentado contra la libertad san-
cionado por el Derecho Penal, concretamente por ¢l delito de coacciones. Para sos-
tener este criterio, ROMEO CasaBoxa aduce dos argumentos: en primer lugar, un
dato de derecho positivo —que, por otro lado, él critica— constituido por cl ar-
ticulo 428 del Cédigo Penal: la falta dc relevancia del consentimiento de las lesio-
nes. En segundo lugar, afirma que el médico no incurre en el tipo de las lesiones
porque no atenta contra los bienes juridicos protegidos en tales preceptos, sino
que se mueve en su misma direccién: la proteccién de la salud. Por ¢l primer
argumento, el médico no podria utilizar en el Derecho positivo actual el consenti-
miento como causa de justificacion en las lesiones. Por el segundo —que es el mas
importante—, el médico no lo necesita porque no esta dentro del tipo. Véase RoMEO
CAsABONA: El médico y el Derecho Penal, cit., pp. 285 y ss.

(74) Véase CATTaNEO: Il consenso, cit., p. 949, quien sefiala que la licitud del
tratamiento no se funda exclusivamente en el consentimiento, pero por regla general
estd subordinada al mismo, es decir, que el consentimiento no es suficiente para
asegurar la licitud, pero si es normalmente necesario.

(75) Véase CatiaNeo: Il consenso, cit., pp. 965 y ss. Una excelente exposicion
del tema en nuestro Derecho puede verse en C. RoMEO CasaBoNa: El médico y el
Derecho Penal, cit., pp. 357 y ss., con abundantes refercncias al Derecho aleman.
Véase también M. Baso FERNANDEZ: La intervencion médica contra la voluntad del
paciente, «Anuario de Derecho Penal», 1979, pp. 491 y ss.
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a) En primer lugar, el paciente puede ser menor o incapaz, en
cuyo caso debe prestar el consentimiento su representante legal.

b) Es posible, por otra parte, que las propias condiciones cli-
nicas del paciente impidan a éste prestar su consentimiento a una
determinada intervencién. En tal caso, el médico puede intervenir
si se encuentra ante un estado de necesidad, es decir, si existe un
peligro grave e inmediato para la salud o la vida del paciente. En
otro caso, debera esperar a que el paciente esté en condiciones de
prestar el consentimiento o a que lo presten sus familiares (76).

¢) Incluso contra la voluntad expresa del paciente, debe inter-
venir el médico si existe un grave peligro para su vida y si no exis-
te otra posibilidad de evitarlo que el tratamiento propuesto por el
médico y rechazado por el paciente (77).

Como se comprendera, las situaciones que pueden plantearse
son muy distintas y muy problematicas. Especial interés ha susci-
tado la cuestion planteada por los testigos de Jehova al negarse a
que les sean realizadas transfusiones de sangre por razones religio-
sas, incluso en situaciones en las cuales la aplicacion de esta medi-
da resulta indispensable para la conservaciéon de su vida. Se pre-
senta aqui un dificil conflicto entre la libertad religiosa y la protec-
cion de la vida del individuo, conflicto que en nuestro Derecho,
hasta el momento, ha sido resuelto dando primacia a esta ulti-
ma (78).

(76) Véanse CATTANEO: Ii comsenso, cit., pp. 965968; C. Romeo: E! médico y el
Derecho Penal, cit., pp. 362-369.

{77) Esto es asi sin duda para el supuesto en que el paciente se oponga al tra-
tamiento con intenciones suicidas, supuesto en el que todos los autores coinciden
en afirmar que el médico puede actuar licitamente. Véase en este sentido C. ROMEO:
El médico y el Derecho Penal, cit., pp. 369 y ss. Segin este autor, la licitud de esta
intervencién puede derivarse de varios preceptos. En primer lugar, del estado de
necesidad. En segundo lugar, del articulo 489 bis del Cdédigo Penal, que sanciona
la omisién del deber de socorro. Por ultimo, del hecho de ser antijuridico ¢l suici-
dio en el Cédigo Penal, aunque no tipico, como se deduce del castigo de los parti-
cipes en el articulo 409. En virtud de los dos ultimos preceptos, ¢l médico esta
obligado a actuar, dado su caracter imperativo.

Parecidos razonamientos lleva a cabo CatraNeo en Italia para justificar esta solu-
cién. Para este autor el consentimiento no puede convertirsc en un acto de dispo-
sicién de la propia vida, que seria nulo por ilicitud de la causa. La prueba es que
homicidio consentido constituye delito (art. 579 del Cédigo Penal italiano) v también
la accion de quien «facilita de cualquier modo la ejecucion» de un suicidio (art. 580).
Este segundo delito cometeria el médico que no cumpliese su deber de intervenir.

(78) EI tema ofrece mayores dificultades que el referente a la negativa por ra-
zones suicidas. Sobre el tema véase el auto del Tribunal Supremo de 14 de marzo
de 1979, En la doctrina, M. Bajo FERNANDEZ: La intervencidn, cit., pp. 493 y ss., en
un sentido critico del auto mencionado. Véase también C. Romeo CasasoNa: El meé-
dico y el Derecho Penal, cit., pp. 372 y ss.
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Pero, al margen de estos supuestos extremos, no cabe duda de
que ¢l principio del consentimiento cubre toda la actividad diag-
nostica y terapéutica de los médicos y también aquella que se
desarrolla en los hospitales. Se puede concluir, por tanto, que, en
ausencia de un apoderamiento legal a favor del médico, rige el prin-
cipio de libertad de la persona, lo que implica que aquél debe apo-
yarse en el consentimiento del paciente para poder actuar.

No se ha dicho hasta ahora, sin embargo, que este consentimien-
to deba ser escrito, y ni siquiera que deba ser expreso. Respecto a
lo segundo, parece claro que hay supuestos (pensemos en sencillas
pruebas instrumentales) en los que puede bastar la simple falta
de oposicién del paciente y en los que el médico cumple con infor-
mar del tipo de actuacién de que se trata. El caracter escrito del
consentimiento no se exige por las reglas de responsabilidad civil y
penal del médico (79).

Pues bien, en relacién con ello se observa la tendencia a que la
normativa hospitalaria exija la prestacion del consentimiento por
el enfermo con caricter expreso, e incluso escrito, en una serie de
supuestos de especial relevancia, y también con unas excepciones.
Asi sucedia en nuestro Decreto 2082, en el que tal exigencia venia
introducida por la letra c.

El sentido de esta medida no es otro que el de introducir una
garantia mas para que la voluntad de los enfermos sea efectiva-
mente respetada en el hospital. Una garantia afiadida a las otras
que existen —como hemos visto— en la propia Constitucién y en
los ordenamientos civil y penal.

Importa destacar ahora que, con respecto a estas tltimas, la
norma a que nos referimos —la del Decreto 2082, o la que even-
tualmente la pueda sustituir— se mueve en un plano distinto. Asi,
por lo que respecta a la garantia penal, se superpone pero no se
confunde con ella, porque opera en un plano diferente:

El problema ha sido muy discutido en Italia, abordandose alli desde la éptica
del Derecho Constitucional. Pueden verse sobre ello los estudios de M. SanTILLl
SusINI: Rifiuto di trattamento sanitario per miotivi religiosi, «Responsabilita civile
e previdenza», 1977, pp. 408 y ss.; D. p’ALess10: | limiti costituzionali dei trattamendi
«sanitari» {a proposito dei testimoni di Geova), «Diritto e Societan, 1981, pp. 529 y ss.;
F. MobucNo: Traizamenti sanitari «non obbligatori» e Costituzione, id., 1982, pp. 303
y ss., y V. CRisaFuLLL: In tema di emotrasfusioni obbligatorie, id., 1982, pp. 557 ¥ ss.

(79) A la sencillez de las formas seguidas por el Derecho Penal para el consen-
timiento del paciente se ha referido también C. RoMEo: El médico, cit., pp. 344 y ss.
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— Por un lado, la exigencia del consentimiento escrito en una
serie de supuestos no excluye la necesidad del mismo —con
independencia de su forma— en los demas casos.

— Por otra parte, el incumplimiento de tal norma tendra su
sancion en el ambito disciplinario, pero no implicara, sin mas,
una responsabilidad penal (puede suceder, por ejemplo, que
el consentimiento haya existido, aunque no con caracter es-
crito).

Pero, en cualquier caso, es obvio que la exigencia a que nos re-
ferimos debe estar en armonia con el Derecho penal y, en concre-
to, debe evitarse que se exija tal consentimiento escrito en los casos
en los que el Derecho penal permite, o exige incluso, actuar sin
consentimiento.

La tendencia a introducir la exigencia a que nos referimos se
observa en Derecho comparado ——donde suele aparecer en las de-
claraciones de derechos o estatutos del enfermo (80)— y fue inclui-
da también en el Decreto 2082/1978. La letra ¢ de este Reglamento
disponia, concretamente, que constituye una obligacién del Hospi-
tal y de su personal:

«La previa conformidad y consentimiento expreso
y escrito del enfermo y, en caso de su menor edad o
imposibilidad, de sus parientes mas préximos o re-
presentante legal, para aplicar medios terapéuticos o
realizar tntervenciones que entravien grave riesgo para
su vida o de las que necesaria o previsiblemente se
deriven lesiones o mutilaciones permanentes, a menos
que la urgencia y gravedad del caso hagan indispen-
sables, a juicio del facultativo o facultativos, la aplica-
cién o intervencién inmediatas.»

(80) Véanse, por ejemplo, puntos 3 y 4 de la Declaracion aprobada por la Ame-
rican Hospital Association en 1972 y punto 3 del documento aprobado por el Comité
Hospitalario de la CEE en 1979; concretamente establece este tltimo:

«El enfermo tiene derecho a aceptar o rechazar toda prestacion
diagndstica o curativa. Cuando un enfermo es incapaz (por ley o de
hecho) de ejercitar este derecho, €ste es ejercitado por su repre-
sentante o por una persona designada por ley.»

Algunos modelos de impresos utilizados para la prestacion del consentimiento
escrito pueden verse en CURRAN-SHAPIRO: ob. cit., pp. 466 y ss.
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La delimitacién de supuestos en los que se exige este consenti-
miento escrito —intervenciones que entraiien grave peligro para la
vida o bien lesiones o mutilaciones permanentes seguras o proba-
bles— puede considerarse acertada. Con ello, la mayor parte de la
actividad hospitalaria queda fuera de esta exigencia.

En cambio, me parece que podria perfeccionarse la redaccién
de la norma en lo que se refiere a los casos que se excepcionan
de esta exigencia.

En particular, en lo relativo a los sujetos que no pueden pres-
tar el consentimiento hay que distinguir la imposibilidad por la pro-
pia situacién de enfermedad y la incapacidad por menor edad, o
bien por defecto o enfermedad mental. En este segundo supuesto
se trata de una incapacidad juridica de obrar que haria invalido
el consentimiento, mientras que el primero se refiere a la imposi-
bilidad material misma para prestarlo.

Creo —por ello— que deberian matizarse los supuestos excep-
tuados en el siguiente sentido:

a) Cuando el sujeto sea menor de edad o incapaz por enferme-
dad o defecto mental (81) o esté imposibilitado para prestar el con-
sentimiento, debe acudirse a sus representantes legales o familia-
res mas proximos.

b} Propiamente, la prestacion del consentimiento escrito debe-
ria excepcionarse:

— en los casos mencionados en a, cuando se dé una situacién
de peligro grave e inmediato para la salud o vida del pa-
ciente (82);

— en todo caso, cuando la conservacién de la vida del paciente
dependa de una actuacién del personal sanitario, cuya omi-
sién o retraso pueda resultar decisiva (83).

(81) Las reglas penales para la prestacion del consentimiento son mas flexibles
puesto que pueden prestar un consentimicnto con relevancia penal los menores o
personas incapacitadas que tengan una suficiente capacidad natural de entendimien-
to. Véase sobre ello C. RoMEo CasaBoNa: El médico y el Derecho Penal, cit., pagi-
nas 313-325. Frente a ello me parece mas adecuado que la normativa hospitalaria se
remita a las normas generales (civiles) sobre capacidad por su mayor concrecion.

{82) En estos casos no es oportuno que la normativa hospitalaria introduzca un
tramite que puede resultar a la postre perjudicial para el propio paciente. Procede
dejar al médico la valoraciéon de los riesgos que evita en comparacién con los que
asume.

(83) La normativa hospitalaria no puede introducir en estos casos una obliga-
cion (la necesidad de prestacién del consentimiento con caracter cxpreso y escCrito)
que seria contraria al deber del médico de actuar incluso frente a la oposicién del
paciente.
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VI. EL DERECHO DE INFORMACION SOBRE SU ESTADO DE SALUD

El deber del médico de informar al paciente se ha considerado
tradicionalmente como una de las obligaciones de la relacién con-
tractual que existe entre ambos (84), asi como un presupuesto de
validez del consentimiento para los actos e intervenciones del mé-
dico (85). En cuanto a esto ultimo, se comprende sin dificultad que
sin una informacién completa sobre la intervencion que el médico
propone, asi como de sus riesgos, no sea posible un consentimien-
to valido. «Consentimiento informado» es la terminologia que se
ha consolidado en Derecho comparado.

Este cardcter de obligacidn nacida del contrato de prestacion de
servicios médicos, a la vez que su clara conexién con el consenti-
miento, respecto del cual tiene un caracter instrumental, explican
que el tema haya sido tratado también tradicionalmente con oca-
sién de estudiar la responsabilidad civil y penal del médico (86).

El guantum concreto de informacién debida al paciente —en oca-
siones, objeto de discusién y polémica— no ha sido siempre el mis-
mo y no coincide en los diversos sistemas juridicos.

Asi, en Francia, doctrina y jurisprudencia lucharon contra una
concepcion —plasmada en las normas de deontologia médica— que

{84) Véanse R. y J. SAVATIER-AUBY-PEQUIGNOT: Traité..., pp. 244 y ss.; AUBY: Droit
de la santé, pp. 324 y ss.; Cattaneo: Il consenso, p. 960, quien sefala que el deber
de informar deriva de la buena fe que preside la ejecucién del contrato, y C. LEGa:
Il dovere del medico di informare il paciente, «Rivista di Diritto del Lavora», 1960,
paginas 203 y ss., 219.

(85) Véanse en este sentido R. v J. SAVATIER-AUBY-PEQUIGNOT: Traité..., pp. 228
y ss.. CURRAN-SHAPIRO: Medicine, Law and Forensic Science, cit., pp. 411 y ss.
MERTENS: Miinchener Kommentar, § 823, cit., nims. 422 y ss., quien senala que la
obligacion de informacién tiende a garantizar también —como presupuesto del con-
sentimiento— el derecho de autodeterminacién del paciente, y Carraxeo: Il consen-
so, pp. 959-960, quien subrayando esta conexién con el consentimiento, afirma que se
trata también en el fondo del respeto a la personalidad y a la libre voluntad del
enfermo por parte de quien se encuentra respecto de él en una situacién de supre-
macia por sus conocimientos cientificos ¥ por ¢l propio estado fisico disminuido
del paciente: se trata, en definitiva, de no traicionar la confianza que el cliente
deposita en el médico.

(86) Asi, entre los estudios citados, especialmente los de CURRAN-SHAPIRO Yy
MERTENS para el Derecho americano y aleman, respectivamente. Véase también, por
ejemplo, F. INTRONA: La responsabilita professionale nell'esercizio delle arti sanita-
rie, cit., pp. 29-30. E] estudio citado de G. CATTANEO es un capitulo de su libro sobre
La responsabilita del professionista, Milan, 1958; etc.

En Espaina, véase una breve referencia en J. SaNtos Briz: La responsabilidad ci-
vil, cit., p. 673. El estudio mas completo existente sobre el deber de informacion
esta realizado a propésito de la responsabilidad penal del médico (C. RoMEo Casa-
BONA: E! médico y el Derecho Penal, cit., pp. 325 y ss.).
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permitia al médico ocultar los resultados de su examen y su pro-
néstico e imponer, de alguna forma, al enfermo el tratamiento a
seguir (87). Hoy, esa situacién ha cambiado (88), pero no se ha lle-
gado a alcanzar el mismo grado de exigencia que existe en los Es-
tados Unidos, en cuya tradicién juridica no se permite ocultar nada
al paciente (89).

En general, puede decirse que la tendencia advertida en los ul-
timos anos ha sido claramente favorable a la maxima informacién
del enfermo, frente al punto de vista tradicional de la deontologia
médica al que hemos aludido —punto de vista al que de algiin modo
apunta el mismo término de paciente, acuiiado en diversos idiomas
para designar al enfermo—. Se trata de una tendencia avalada in-
cluso por razones terapéuticas, en cuanto que hoy se valora positi-
vamente —en general— la participacién activa del enfermo y el
conocimiento de las caracteristicas de su enfermedad para su pro-
pia curacién. Entre nosotros, esta orientaciéon se manifiesta de al-
gan modo en las propias normas deontoldgicas de la profesion mé-
dica: frente al silencio de las Normas de 1945 (90), el Cédigo de
Deontologia de 1979 (91) se refiere ampliamente a la obligacién de
informar del médico en sus articulos 18, 21, 22 y 25.

La obligacién de informar no ha sido concebida —sin embar-
go— con un caracter absoluto en la tradicién juridica del conti-
nente. Asi, en este ambito se han venido afirmando algunas excep-

(87) Segun este punto de vista, al someterse el paciente al médico otorgaria una
firma en blanco, por la cua! quedaria convertido en una especie de «menor» que
abdica de su condicion de homo sapiens (R. y J. SAVATIER, etc.: Traité..., pp. 22-23).
Esta concepcién estaba sostenida de modo influvente por el profesor PorTes y ha-
bia penetrado en ¢l Coédigo de Dcontologia de 1947 (arts. 30 y 31). Fue duramente
criticada por René SAVATIER, que la calificé de imperialismo médico (véase Traité...,
paginas 22-23, 228 y 244 v ss.), considerando el tema como una de las materias
objcto de divergencias entre médicos y juristas (véase, en este sentido, su estudio
«Au confluent de deux humanismes: entente et mésentente entre médicins et juris-
tes», en su obra Les métamorphoses économiques et sociales du droit privé d'au-
jourd’hui, segunda serie, Paris, 1959, pp. 235 y ss., 241 y ss.),

(88) Véase el Cédigo francés de Deontologia Médica de 1979 (aprobado por De-
creto 79-506, de 28 de junio de 1979). Publicado en «Rivista Italiana di Medicina
Legale», 1980, pp. 131 y ss.

(89) Véase, en este sentido, AUBY: Droit de la santé, cit., p. 325; A. GAMBARO:
La responsabilita medica nella prospettiva comparatistica, cit., pp. 4041.

(90) Véase Anexo a la Orden del Ministerio de la Gobernacion de 8 de septiem-
bre de 1945, que aprobo el Reglamento de la Organizacion Médica Colegial.

(91) Véase el Codigo de Deontologia Médica, editado por el Consejo General de
Colegios Oficiales de Médicos, Madrid, 1979. A diferencia de lo que sucede en Fran-
cia, donde los Cédigos de Deontologia Médica se han venido aprobando por Decreto,
el Ministerio de Sanidad y Seguridad Social se limitd a acusar recibo de dicho Cé-
digo el 24 de abril de 1979,
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ciones, como el caso en que el paciente sea incapaz intelectualmen-
te para comprender la informacidn, y los supuestos en que ésta pue-
da ser perjudicial para la propia salud del enfermo (92). Mayores
dudas se han planteado en torno al supuesto de pronéstico grave
o fatal. En este punto, parece que un prondstico desesperado e
irreversible puede ser ocultado al enfermo, pero no, en cambio, un
prondstico grave cuando éste deba prestar su consentimiento para
una intervencién del médico (93) (94).

Estas situaciones se recogen hoy en el campo de la ética profe-
sional por el Cdédigo de 1979, que introduce dos excepciones al de-
ber deontoldgico de informar:

a} Cuando la informacion resulte perjudicial para el enfermo
(art. 22).

b) El supuesto de pronoéstico grave o fatal, en cuyo caso «pue-
de ser legitimo» no comunicarlo al enfermo (art. 25.1).

En todo caso, sefiala el Codigo que «es deber del médico decir
la verdad siempre a los familiares del paciente, a menos que éste
haya prohibido previamente esta revelacion o haya designado a las
personas a las que debe hacerse» (art. 25.3).

En caso de pronéstico grave o fatal, por tanto, las normas deon-
toldgicas permiten acudir a los familiares del paciente, criterio que
se encuentra generalizado en los diversos Cédigos deontolagicos (95).

(92) Véase R. y J. SAVATIER-AUBY-PEQUIGNOT: Traité..., p. 245, LEGA justificaba aqui
el silencio del médico afirmando que es deber del mismo primum non nocere, y que
en estos casos el silencio es instrumental respecto a la funcidn propia del médico
(11 dovere del medico, cit., pp. 228-229).

(93) Véase G. CATTANEO: ob. cil., p. 961.

(94) Como ha explicado RoMEo CasaBoNA (E! médico y el Derecho Penal, cit., pa-
ginas 337-338), lo que existe en todos estos casos (enfermo mental, cstado psiquico
depresivo del enfermo, enfermedades de prondstico muy grave como el cancer, etc.)
es una graduacién del deber de informacién que sufre una atenuacién o que llega
incluso a desaparecer en funcién de las circunstancias del caso. La informacién debe
realizarse, ademas, teniendo en cuenta la formaciéon intelectual y la capacidad de
comprension del paciente, de modo que sea sencilla si esta formacion es escasa.
Senala también este autor que en estos casos en que disminuye la informacidn, el
médico debe compensarla con una amplia y completa informacion de los familiares,
que son los llamados a completar la autodeterminacion de] paciente o, en su caso,
a suplirla. )

(95) EIl articulo 42 del Cddigo francés senala textualmente:

«Por razones legitimas, que el médico valorara en conciencia, un diagndstico o un
prondstico grave puede no ser revelado al enfermo.

Un prondstico de muerte no debe ser revelado si no es con la mayor cautela;
en general la familia debe ser advertida, salvo que el enfermo lo haya prohibido
o haya indicado los terceros a los cuales el pronéstico debe ser comunicado.»

En el mismo sentido, el articulo 30 del Cédigo Deontolégico italiano de 1978
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La informacién debida al enfermo tiene —en general y también
en el ambito hospitalario— distintos aspectos. En primer lugar, pue-
de coincidir con la misma prestacién médica cuando se trata de
una prestacién diagnéstica. Puede configurarse también como una
parte del tratamiento, cuando se informa al enfermo del tipo de
vida que debe llevar o de la conducta a observar en determinadas
situaciones, etc. (informacion terapéutica); y, finalmente, es un pre-
supuesto del consentimiento en los casos en los que éste es nece-
sario (96).

Refiriendo ahora ya el tema al dmbito hospitalario, que es el
que interesa aqui, debe decirse que se observa la tendencia a confi-
gurar —al igual que en lo relativo al consentimiento del paciente—
un verdadero derecho del enfermo a la informacién sobre su estado
de salud, el cual viene reconocido con absoluta generalidad en los
diversos textos de Derecho comparado a que nos hemos referido.
Frente al riesgo —presente, sin duda, en los hospitales— de aisla-
miento del enfermo y de falta de comunicacién con el personal sa-
nitario, la normativa hospitalaria introduce la mencién de este tema
como un elemento mas de «personalizacién» del paciente, de respe-
to a los actos y tratamientos sanitarios (97).
médica.

Este derecho a la informacién del enfermo hospitalizado viene
configurado en los diversos textos sobre la materia con un alcance
global —referido a todo lo que concierne al estado de salud del
enfermo— y no sélo conectado con la prestacién del consentimien-
to a los actos y tratamiento sanitarios (97).

véase G. A, NORELLI-G. pELL'Oss0: Codice deontologico e deontologia medica, Milan,
Giuffre, 1980, pp. 105 y ss.) establece que:

«Un pronéstico grave o fatal puede ser ocultado al enfermo,
pero no a la familia.»

(96) A estos aspectos de la informacidn se refiere C. ROMEO CAsABONA: El meé-
dico y el Derecho Penal, cit., pp. 327 y ss.

(97) Véanse puntos 2, 3 v 4 de la Declaracion de la American Hospital Associa-
tion; articulos 40 y 41 del Decreto francés de 14 de enero de 1974; puntos 4 y 5 del
documento aprobado por el Comité Hospitalario de la CEE, y punto 28 de la «Car-
ta» aprobada por el Tribunal para los derechos del enfermo en Roma en 1980.

La notable similitud existente en las formulaciones del derecho a la informacién
se puede observar facilmente.

El punto 2 del texto primeramente citado dispone:

«E] paciente tiene derecho a obtener de su médico informacion
completa y actual relativa a su diagnéstico, tratamiento y pronos-
tico en unos términos tales que pueda esperarse razonablemente
que el mismo entienda. Cuando no sea médicamente aconsejable
dar tal informacién al paciente, la informacién debe ser propor-
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También el Decreto 2082 introdujo entre nosotros una norma re-
lacionada con esta cuestién. Concretamente, la letra h del punto 13
consideraba derecho del paciente:

«El conocimiento del nombre del facultativo o fa-
cultativos encargados de su asistencia y la informacién
completa en términos usuales y comprensibles, sobre
la situacién del estado clinico del asistido, bien sea
verbal o por escrito, a peticién del interesado o de per-
sona legitimada para obtenerla.»

Precisaba a continuacién dicha norma las personas que eran con-
sideradas legitimadas para solicitar la informacién.

Creo que son dos los aspectos en que esta formulacién podria
perfeccionarse:

En primer lugar, resultaba estrecha en cuanto que entregaba al
paciente la iniciativa de solicitar la informacién, de acuerdo con
una concepcion, presente también en el actual Cédigo de Deontolo-
gia (arts. 18 y 22), segtin la cual el médico debe informar tan sélo
cuando le sea solicitado. Parece deseable, en cambio, que el enfer-

cionada a una persona adecuada en su nombre. Tiene derecho a co-
nocer por su nombre al médico responsable de coordinar su cui-
dado.»

Los puntos 3 y 4 se refieren a la informacién como presupuesto del consenti-
miento.
Por su parte, el Decreto francés de 14 de enero de 1974 dispone:

Art. 40. «Los internados deben ser informados, con los medios
mas adecuados, del nombre de los médicos y de las demds personas
responsables de su cuidado.»

Art. 41. «E] médico jefe de servicio o los médicos del servicio
deben proporcionar a los enfermos, dentro del respeto a lo estable-
cido en el Codigo Deontoldgico y de forma accesible para ellos, las
informaciones sobre su estado de salud. Los tratamientos y las cu-
ras prescritas a los enfermos deben ser precedidas siempre por in-
formaciones proporcionadas por los médicos.»

En ¢l mismo sentido, el documento de la CEE dispone:

4) «El enfermo tiene derecho a ser informado de cuanto con-
cierne a su estado. Es el interés del enfermo el que determina la
informacion que se le debe dar. Esta debe permitir al enfermo ob-
tener una visién completa de todos los aspectos, sean o no médicos,
de su estado, y tomar él mismo las decisiones o participar en las de-
cisiones que puedan tener consecuencias para su bienestar.»

El punto 5 se refiere a la informacidén como presupuesto del consentimiento, el
cual debe tener lugar en «toda prestacién no rutinaria de objeto diagnéstico o tera-
péuticon».
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mo sea informado de las pruebas instrumentales que se le hacen,
de la evolucién de su enfermedad, del tratamiento que se le aplica,
etcétera. Por ello, me pareceria mas acertada una formulacién mas
amplia, que reconociera la posibilidad del enfermo de conocer el
nombre del facultativo que le atiende, y un genérico derecho a re-
cibir de éste una informacién completa y en términos comprensibles
sobre los diversos aspectos de su estado de salud. Una mencién
especifica deberia hacerse de la informaciéon como requisitoc en
aquellos casos en los que se exige el consentimiento escrito.

Por otro lado, y desde otro punto de vista, la obligacién era
demasiado absoluta, porque hay supuestos en que la informacién
puede perjudicar al propio paciente. Por ello, los diversos textos a
los que nos hemos referido admiten una cierta flexibilidad al dejar
al médico un margen de libertad (98). Nuestro Cédigo de Deontolo-

- gia médica permite —como se ha indicado mas atras— no informar
al paciente en determinados casos y, en su lugar, comunicar la in-
formacidén a los familiares. En este aspecto, por tanto, seria desea-
ble una cierta flexibilidad que podria lograrse, por ejemplo, a tra-
vés de una remision a las reglas deontolégicas. A través de esa re-
misién, tales reglas alcanzarian un valor normativo en este punto.
O bien seria posible definir los supuestos en que no rige el deber
de informacién, ya sea sobre una base subjetiva (casos en los que
puede perjudicarse la salud del enfermo) o bien objetiva (pronds-
tico muy grave o fatal), o incluso en ambos grupos de supuestos. En
estos casos, el médico quedaria autorizado a valorar la informacién:
a proporcionar al paciente, informando en todo caso a los familia-
res mas préximos o representantes legales.

VII. EL SECRETO MEDICO EN EL HOSPITAL

El deber de secreto profesional es un tema clasico dentro del
Derecho de las profesiones tituladas y de la ética profesional, y, en
particular, el secreto médico lo es dentro del Derecho médico y de
la Deontologia médica.

El sentido del secreto profesional no es otro que el de la pro-
teccién de la intimidad o vida privada de las personas a la que tie-
nen acceso determinados profesionales en virtud, precisamente, del

(98) Véase nota anterior.
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ejercicio de su profesion. Ademas de esta intimidad, se protege
también el ejercicio de la misma profesién, que necesita para su
correcto desenvolvimiento de un clima de confianza (en los términos
utilizados por el profesor PORTES, no existe confianza sin confiden-
cia y no existe confidencia sin secreto) (99).

En numerosos ordenamientos juridicos, la violacion del secreto
médico esta sancionada en el Cédigo penal (100). Alli, el deber de
secreto del médico, ademas de constituir una de las obligaciones
contractuales de su relaciéon con el cliente (101) —en los casos en
que esta relacién tiene caracter contractual—, tiene un claro apoyo
normativo en el correspondiente precepto del Cédigo penal (102).

A este deber del médico se le da un contenido muy amplio. Se
refiere no sélo al diagndstico de la enfermedad del paciente, sino
también a las revelaciones hechas verbalmente por éste, asi como
a las constataciones intimas realizadas por el médico en su inter-
vencion (103). Cubre todos aquellos aspectos que afectan a la es-
fera intima del sujeto y que éste tenga interés en reservarse para
si (104).

Pero, junto a ello, se admiten numerosas excepciones a la obli-
gaciéon de guardar secreto. Asi, los casos en los que el médico esta
obligado a poner en conocimiento de la autoridad competente de-
terminados hechos (enfermedades de declaracion obligatoria, decla-
racién de nacimientos o muertes, etc.), determinados supuestos en
los que el médico declara ante los tribunales, etc. (105).

(99) Citado por J. M. de ForGEs: L'hospitalisé, cit., p. 218. Véase también, sobre
el fundamento del secreto médico, M. KoOHLHAAS: Medizin und Recht, Munich-Ber-
lin-Viena, 1969, pp. 34.

(100) Véanse articulo 387 del Codigo Penal francés, articulo 622 del Cédigo Penal
italiano, articulo 203 del aleman, 121 del austriaco, etc. Estos textos pueden verse
en el libro de S. MataxNINoO-L. BEVILACQUA: [] segreto professionale nell’esercizio delle
arti sanitarie, Cedam, Padua, 1983, en particular pp. 13-14.

(101} Véanse, en este sentido, R. SAVATIER y otros: Traité..., pp. 274 y ss.; AUBY:
Droit de la santé, pp. 327 y ss.

(102) Sobre los distintos dambitos en los que opera la obligacién de secreto mé-
dico en Derecho aleman, véase K. MULLER: «Schweigeflicht und Schweigerecht des
Arztes», en el vol. col. Die juristische Problematik in der Medizin (tomo 1I: Arztliche
Aufklarungs— und Schweigeflicht), Munich, 1971, pp. 63 y ss., 69 y ss.

(103) Véase R. SAVATIER y otros: Traité..., p. 281,

(104) Véase C. Puccini: Istituzioni di Medicina Legale, Milan, 1979, p. 546, quien
senala que el secreto se refiere a cualquier hecho de naturaleza moral o material
que el enfermo tiene interés en mantener oculto. Como este ambito de hechos que
tienen caracter secreto depende de una apreciacion subjetiva —anade—, el médico
debera emplearse con cautela cuando hable con extranos de sus enfermos o de su
familia. Sobre la extensién del secreto médico, véanse también las consideraciones
de M. KoHLHASS: ob. cit., pp. 10 y ss.

(105) Sobre ello, véanse R. SAVATIER y otros: Traité..., pp. 283 y ss.; AuBy: Droit
de la santé, pp. 328-331; C. PUCCINI: Istituzioni, pp. 548 y ss.
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Entre nosotros, la determinacién del contenido del deber de se-
creto médico, e incluso la propia afirmacién de su existencia, han
venido enfrentidndose a numerosas dificultades.

No sélo no existe una sancidn penal de la violacién del secreto
médico, sino que los supuestos en los que el médico esta autoriza-
do a declarar sobre hechos conocidos con ocasién de su actividad
profesional, o incluso aquellos en los que esta obligado a ello en
virtud de precepto legal, son tan numerosos que escasamente ha
podido hablarse —con rigor— de la existencia de una proteccién
juridica del secreto médico (106).

Asi, sefialadamente, el articulo 262 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal obliga al médico a denunciar los delitos publicos de los
gue tenga conocimiento en el ejercicio de su profesién (107). A di-
ferencia de lo que sucede con los abogados, procuradores y sacer-
dotes (108), no se reconoce aqui el secreto profesional de los mé-
dicos.

(106) EIl estudio de estos supuestos en los que el médico estd autorizado e in-
cluso obligado a declarar puede verse en S. Mukoz MacHApo: El secreto médico, nu-
mero 79 de esta REvisTA (1976), pp. 163 y ss.

(107) El tenor literal de dicho articulo es el siguiente:

«Los que por razén de sus cargos, profesiones u oficios tuvieren
noticia de algin delito publico estaran obligados a denunciarlo in-
mediatamente al Ministerio Fiscal, al Tribunal competente, al juez
de instruccion y, en su defecto, al municipal o al funcionario de
policia m4s proximo al sitio, si se tratase de un delito flagrante.»

En relacion con los médicos, dice concretamente:

«Si la omisién en dar parte fuere de un profesor en Medicina,
Cirugia o Farmacia y tuviere relacidon con el ejercicio de sus acti-
vidades profesionales, la multa no podra ser inferior a 125 pesetas,
ni superior a 250.»

No se trata de una sancién penal y, ademds, la cuantia de la multa ha quedado
insignificante, pero ello no es obsticulo para que exista el deber juridico de de-
nunciar.

(108) EI articulo 263 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal excepciona expresa-
mente de la obligacién impuesta en el articulo anterior a los abogados y procura-
dores «respecto de las instrucciones o explicaciones que recibieren de sus clientes»
y a los eclesisticos «respecto de las noticias que se les hubieren revelado en el
ejercicio de las funciones de su ministerio».

Hoy habria que tener en cuenta también [o dispuesto en el articulo 20.1, d), de
la Constitucién relativo a la libertad de comunicar y recibir informacién: «La ley
regulara el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejerci-
cio de estas libertades.» Obsérvese que el secreto profesional es un derecho de los
profesionales (en ¢l sentido de que no se les puede obligar a declarar sobre datos
cubiertos por el secreto profesional), pero antes y sobre todo es un deber de los
mismos en cl ejercicio de su profesién: el derecho a no declarar es precisamente
una consecuencia y un presupuesto de tal deber. Sin embargo, la Constitucién, en
este articulo, contempla el secreto profesional como un derecho de los profesionales
de la informacion (se habla del «derecho... al secreto profesional» y no se dice, en
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En esta situacion, el respeto del secreto profesional quedaba re-
ducido a la observancia de un deber deontoldgico, y con la unica
posible sancién juridica —claramente insuficiente, desde luego— de
la responsabilidad civil ex articulo 1.902 del Codigo civil.

Con este contexto normativo se comprendera que en el ambito
hospitalario —un marco, obviamente, menos propicio al manteni-
miento de secretos que el tradicional ejercicio de la medicina como
profesional liberal— resultara dificil hablar de la existencia del se-
creto médico como deber juridico efectivamente vigente.

Sin embargo, algunos datos permiten pensar que esta situacion
tiende a cambiar.

En primer lugar, hay que mencionar la protecciéon de la intimi
dad de la persona que resulta —de modo general— del articulo 18.1
de la Constitucion y de la Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fa-
miliar y a la propia imagen. En particular, el articulo 7.4 de esta
Ley considera intromision ilegitima en los derechos protegidos por
la misma;

«La revelacion de datos privados de una persona
o familia conocidos a través de la actividad profesio-
nal u oficial de quien los revela.»

Por otro lado, las propias normas de deontologia profesional han
experimentado un cambio notable en este punto. Frente al caracter
escueto del punto 23 de las Normas Deontolégicas de 1945, el Co-
digo de Deontologia de 1979 da al tema un tratamiento amplio y
exigente (109). No tienen estas reglas un valor normativo, como sa-
bemos, pero resultan indicativas de la sensibilizaciéon que existe por

cambio, «la ley regulara... el secreto profesional»). Con ello parece que se estd
aludiendo al derecho del periodista de no revelar las fuentes de su informacion.
Téngase en cuenta también lo establecido en el articulo 24.2 de la Constitucion:

«La ley regulara los casos en que, por razén de parentesco o de
secreto profesional, no se estara obligado a declarar sobre hechos
presuntamente delictivos.»

Véase una referencia a este punto en F. LoPEz RaM6N: La evolucion del régimen
juridico de la libertad de prensa tras la Constitucion de 1978, «Revista Espanola de
Derecho Administrativo», num. 34 (1982), pp. 383 y ss. (394).

(109) Véase el capitulo VI —«Del secreto profesional del médico»—, constituido
por los articulos 43 a 33. En particular, e] articulo 43 establece que «el secreto
cubre todo lo que llega a conocimiento del médico en el ejercicio de su profesion,
no solo lo que se le confie, sino también lo que haya podido ver, oir o compren-
der». Véanse también en relacion con el secreto de las historias clinicas los articu-
los 35 a 37.
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el tema y de la atencién que se le dedica dentro de la profesién
médica.

Junto a ello —refiriendo ya el tema al ambito hospitalario que
nos ocupa ahora— se ha ido afirmando también en este punto la
tendencia al reconocimiento del secreto profesional en los hospita-
les por la propia normativa especifica de los mismos. Se trata de
un ambiente en el que sus propias caracteristicas hacen necesario
que diversas personas tengan acceso a datos cubiertos por el se-
creto médico, quedando todas ellas vinculadas por el mismo. En
la terminologia clasica francesa, el secreto es partagé (compar-
tido) (110).

Concretamente, en relacién con los hospitales de la Seguridad
Social, el Reglamento de Instituciones Sanitarias (Orden del Mi-
nisterio de Trabajo de 7 de julio de 1972) introdujo ya la mencién
a este aspecto al garantizar el derecho del enfermo «a que se man-
tenga el secreto profesional en cuanto a su enfermedad de acuerdo
con las normas deontoldgicas» (art. 148.3).

También el Decreto 2082/1978 contenia una disposicién sobre el
tema, al establecer (letra g):

«La confidencialidad de los actos médicos y sanita-
rios y, cuando asi se solicite, el secreto de la estancia
en el Hospital.»

No parece que pudiera incluirse aqui la proteccién del caracter
reservado de los datos o hechos personales conocidos a través de
la actividad profesional realizada en los hospitales. Para ello es
preciso acudir a preceptos generales, concretamente hoy la Ley Or-
ganica 1/1982, que regula la proteccién civil del derecho a la inti-
midad.

En relacién con esta disposicion del Decreto 2082, creo que un
texto que la sustituya (recordemos que tal Decreto ha sido decla-
rado nulo por el Tribunal Supremo por haberse omitido el Dicta-
men previo del Consejo de Estado) podria ser algo mas explici-
to (111), estableciendo la confidencialidad de los actos sanitarios,

(110) Sobre ello, R. SAVATIER y otros: Traité..., pp. 279 y ss.; J. M. de Forces:
L’hospitalisé, pp. 223 y ss.; AuBy: Droit de la santé, pp. 406-407.

(111) Ma4s explicitas suelen ser las mencioncs contenidas en los diversos textos
de Derecho comparado sobre derechos del enfermo hospitalizado.

En este sentido, los puntos 5 y 6 de la declaracion aprobada por la American
Hospital Association establecen:
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de las informaciones relativas al estado del paciente, asi como de
los documentos que se refieren a él (incluyendo aqui las pruebas
instrumentales y, en general, la historia clinica). En cuanto al hecho
mismo de la hospitalizacién, parece acertado disponer que sélo
tenga caracter secreto cuando asi se solicite.

Al margen del tenor concreto de la norma, deben hacerse algu-
nas observaciones generales sobre el secreto médico en el hospital.
No parece necesario que la normativa se refiera a estas precisio-
nes expresamente, dado el caracter obvio de las mismas:

-— Como se ha indicado, el secreto médico en el hospital es
compartido. En la medida en que sea necesario, hay datos
de caracter confidencial que deben ser conocidos por otros
médicos distintos del que atiende al enfermo, por las enfer-
meras, etc. Pero, en contrapartida, tienen deber de discreciéon
las diversas categorias del personal (los médicos, enferme-
ras, personal paramédico, etc.) e incluso los estudiantes.

-— Conforme a las reglas generales del derecho a la intimidad
personal (arts. 2 y 3 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo), la obligacién de discreciéon cesa cuando existe consen-
timiento del sujeto afectado.

— El secreto médico no rige en relacién con las personas que
tienen derecho de informacién sobre el estado de salud del
enfermo en virtud de la normativa hospitalaria, y sélo en
lo relativo a la materia a que se refiere el contenido de ese

5. «El paciente tiene derecho a toda la consideracién de su in-
timidad (privacy) en lo relativo a su propio programa de atencion
médica. La discusidn, la consulta, el examen y el tratamiento de su
caso son confidenciales y deben ser llevados con discrecidn. Quienes
no estén responsabilizados en su cuidado necesitan su permiso para
estar presentes.»

6. «El paciente tiene derecho a esperar que todas las comunica-
ciones y documentos (records) relacionados con su cuidado sean
tratados como confidenciales.»

Por su parte, el articulo 44 del Decreto francés de 14 de enero de 1974 establece:

«Con la excepcién de los menores sujetos a patria potestad, los
internos pueden pedir que ninguna indicacién sea dada por telé-
fono o de otra forma, sobre su presencia en el hospital o sobre su
estado de salud.»

Por ultimo, €l punto 6 del documento aprobado por el Comité Hospitalario de
la CEE senala:

«Debe ser garantizado el caracter confidencial de la informacién
y del contenido, especialmente clinico, de los documentos que le
conciernen.»
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derecho. Se exceptuan los casos en los que conste la oposi-
cion del paciente (la normativa hospitalaria suele excluir tam-
bién en estos casos el derecho a la informacion; véase pa-
rrafo 2.° de la letra 4 del Decreto 2082).

— En cualquier caso, el secreto médico tiene como limite los
supuestos en los que una disposicion legal obliga o autoriza
al médico a declarar sobre hechos conocidos en el ejercicio
de su actividad profesional.

La inobservancia de la normativa hospitalaria en este aspecto
podra dar lugar —como en los demds supuestos— a las correspon-
dientes sanciones disciplinarias. Pero la definicion de las conductas
licitas en el hospital puede tener también una relevancia indirecta
en la propia esfera de proteccion de la Ley Organica 1/1982, ya
que el articulo 2.1 de dicha Ley sefiala que «la proteccion civil del
honor, de la intimidad y de la propia imagen quedara delimitada
por las leyes y por los usos sociales...» (112).

VIII. OTROS DERECH 0S. LAS ACCIONES DE RESPONSABILIDAD.
CONSIDERACION FINAL

Otras cuestiones de menos interés tedrico —pero a veces de no
menor importancia practica— pueden ser contempladas por la nor-
mativa hospitalaria. Asi, entre las mencionadas en el Decreto 2082,
la posibilidad de consultar facultativos ajenos al hospital, la cues-
tién de las visitas a los enfermos, las prestaciones accesorias o pa-
ramédicas y la posibilidad de hacer constar peticiones y sugeren-
cias (113). No se referia, en cambio, dicho Decreto a la posibilidad

(12) Creo que no hay inconveniente en entender la expresién «leycs» c¢n sen-
tido amplio de modo quc puedan incluirse tambi¢n las normas reglamentarias. Para
el segundo aspecto —«los usos sociales»-—— tendran relevancia también las normas
deontolégicas, como un elemento indicativo de los usos sobre la materia.

(113) En cuanto al primer aspecto, la letra «i» del Decreto 2082 afirmaba «el
derecho a consultar con facultativos ajenos al hospital ¢n las condiciones que esta-
blezca el Reglamento de Régimen Interior». En cambio, el Reglamento de Institu-
ciones Sanitarias de la Seguridad Social (Orden de 7 de julio de 1972) establece en
esta materia un criterio mas restrictivo, al afirmar (art. 152) que «ningin enfermo
tendra derecho a ser asistido en la institucién por un facultativo ajeno a la misma,
si bien, excepcionalmente, previa la conformidad del! jefe de Servicio, la Direccion
podra autorizar la colaboracién de un facultativo no perteneciente a su plantilla».

En relacién con las visitas debe buscarse un equilibrio entre dos extremos: por
un lado, un sistema carente dec controles no seria conveniente para ¢l buen orden
del hospital, pero en cl otro extremo, un régimen demasiado restrictivo y rigido
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del paciente de obtener copia de los resultados de las pruebas ins-
trumentales y de los demas datos de la historia clinica o de tener
acceso a los mismos.

Por ultimo, aludian también estas «Normas provisionales» a la
posibilidad de los usuarios de ejercitar las correspondientes accio-
nes ante los Tribunales. En concreto, senalaba el punto 13.2 que:

«Las garantias de los usuarios a que s¢ refieren las
normas anteriores se entenderan sin perjuicio del ejer-
cicio de las competencias atribuidas a los 6rganos de
la Administracién de Justicia.»

Efectivamente, es posible que alguno de los hechos realizados
en el hospital dé lugar a un juicio penal, cuya iniciacién puede ser
instada por el particular mediante la presentacion de una denuncia
o de querella. También es posible ejercitar una accién civil de res-
ponsabilidad, de la que podra derivarse una indemnizacién por da-
nos. En este segundo caso, si se trata de una clinica privada, sera
competente la jurisdiccion ordinaria, que aplicara las reglas de res-
ponsabilidad del Cddigo civil. En cambio, si el hospital pertenece
a un ente publico entendera —en principio— la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa, con aplicacién de la regulacion de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién (arts. 40 y siguien-
tes LRJAE).

Es bien sabido —sin embargo— que estas posibilidades han ve-
nido siendo muy escasamente utilizadas y que los supuestos de
responsabilidad decididos por los Tribunales en materia sanitaria
han sido muy poco numerosos. Y todavia mas escasos son los su-
puestos resueltos de modo favorable para el paciente. En particu-
lar, las posibilidades que encierra en esta materia la clausula de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del articulo 40
LRJAE —que, como es sabido, configura un sistema de responsabi-
lidad directa de la Administracién y con caracter objetivo de los
dafios causados a los particulares en sus bienes o derechos— estan
aun por descubrir (114).

podria suponer en la practica el aislamiento para ¢l enfermo (véase en relacién con
ello 1a letra «f» del Decreto 2082).

Sobre los restantes aspectos, véanse letras «e» y «m» del mismo Decreto.

(114) EIl articulo 40 LRJAE vino a recoger —cn lo fundamental— la férmula ya
consagrada en el articulo 121 de la Ley de Expropiaciéon Forzosa. El contenido ba-
sico de esta féormula ha quedado constitucionalizado en el articulo 106.2 de la Cons-
titucion.
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En este punto, no me parece aventurado prever un aumento de
los casos que son puestos en conocimiento de los Tribunales vy,
también con ello, de los que son resueltos de modo favorable para
el usuario de los hospitales o sus familiares. Las propias condicio-
nes socioldgicas en las que se desarrolla hoy el ejercicio de la Me-
dicina parece que apuntan en esta direcciéon (115). Y ello por para-
dojica que pueda resultar esta afirmacion si se pone en relacion
con el hecho de que el nivel técnico de la atencién sanitaria en los
hospitales ha mejorado y tiende a mejorar (116).

Por lo que a mi me consta, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sélo en tres
ocasiones en supuestos de responsabilidad patrimonial en centros hospitalarios per-
tenecientes a un ente publico. En ¢l primero de ellos (sentencia de la Sala de lo
Civil de 7 de febrero de 1973, Arz. 407) se siguio la via civil porque se trataba de un
«enfermo de caracter privado» atendido c¢n el Hospital General de Asturias, perte-
neciente a la Diputacién Provincial de Oviedo. E] segundo (S. de la Sala 47 de
12 de marzo dc 1975, Arz. 1798) no ecra un caso de danos causados a un enfermo,
sino de dafos causados por un enfermo a terceros: un internado en un hospital
de la Diputacion Provincial de Granada quc se arrojé por la ventana causando la
muerte a un transeunte. Por ultimo, el tercer supuesto (S. de la Sala 4 de 4 de
julio de 1979, Arz. 3047) es un caso de danos causado al paciente y con aplicacién
del régimen de responsabilidad administrativo, pero no se trata propiamente de
una intervencion sanitaria, sino de unas lesiones causadas a un internado en el
Hospital Psiquiatrico de la Diputacién Provincial de Oviedo, al ser reducido por el
personal enfermero. El Tribunal Supremo aplicé aqui las reglas de la responsabi-
lidad de la Administracion, a pesar de tratarse de un «enfermo de pago», pues-
to que

«el cardcter gratuito o retribuido de las prestaciones no es por si
mismo determinante de la naturaleza privada o publica de la rela-
cion que une al usuario con un servicio publico, puesto que resulta
frecuente el caso de aquellos en que, por consistir ¢n prestaciones
individuales, tienen lugar mediante el pago de una tasa; y ésta es
precisamente el del Hospital Psiquiatrico de Oviedo».

Las dos primeras scntencias citadas fueron estudiadas por J. M. CASTELLS ARTECHE
(La responsabilidad patrimonial de la Administracion en materia hospitalaria, nu-
mero 719 de esta RevtsTa (1976), pp. 217 y ss.). Véase también una referencia al tema
cn el libro de L. MarRTIN REBOLLO: La responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion en la jurisprudencia, Madrid, 1977, pp. 70-71.

Las tendencias objetivadoras en cuanto a la responsabilidad de los centros hos.
pitalarios se han manifestado en otros paises en los que no existe una formula
legal como la nuestra. Asi en Italia (véase G. CATTANEO: La responsabilita medica
nel diritto italiano, en AA. VV.. La responsabilita medica, cit.,, pp. 9 y ss., y 14 y ss.)
o en Inglaterra (véase J. G. FLEMING: Developments in the English Law of medical
liability, cit., pp. 99 y ss.). Sobre la cuestion en Francia véase J. M. AuBy: La res-
ponsabilité medicale en France (aspects de droit public}, cit., especialmente pp. 513
y ss., y del mismo autor, Droit de la santé, pp. 409 y ss.

(115) Por un lado, en muchos casos se ha debilitado o ha desaparecido el ca-
racter personal que tradicionalmente ha tenido la relacién del paciente con el mé.
dico ¥y que propiciaba una inmunidad de hecho de este ultimo. Por otro lado, parece
que el personal sanitario de los hospitales es una de las profesiones en las que
tiende a exigirse socialmente un grado mayor de diligencia en el cumplimiento de
sus obligaciones.

(116) No puede decirse que exista una relacién (inversa) entre la calidad de la
atencién sanitaria y la difusién de la utilizacion de las acciones de responsabilidad
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En todo caso, parece claro que, aunque puede aumentarse el
ambito de responsabilidad patrimonial de los centros sanitarios
—en el sentido de reconocer una responsabilidad objetiva—, la
responsabilidad personal del médico y de las demas profesiones sa-
nitarias solo puede seguir apoyandose en la culpa.

Me parece —sin embargo— que estas perspectivas no deben
hacer olvidar cual es el sentido institucional de la responsabilidad
y cudles son las limitaciones de un mayor rigor en la apreciacién
de la responsabilidad en materia sanitaria. El objeto de esta ins-
titucion no es otro que el de sancionar aquellas conductas que son
contrarias a las leyes, asi como reparar los perjuicios producidos
de modo antijuridico sobre la persona del paciente, en la medida
en que ello sea posible —pensemos que en esta materia el dafio
es frecuentemente irreparable—. Se trata de un remedio a posteriori
de aquellos casos excepcionales que la conciencia social no permite
dejar sin reparacién y sancion. Con ello se contribuye también a
prevenir que tales conductas o tales dafios se produzcan en el fu-
turo. Pero, en todo caso, no parece que un mayor rigor en la apre-
ciacién de la responsabilidad vaya a determinar por si mismo una
mejora en el nivel de atencién médica en los hospitales —la expe-
riencia americana, a la que me he referido mas atras (apartado 11, 2),
resulta muy significativa en este sentido—, ni tampoco que la insti-
tuciéon de la responsabilidad sea suficiente por si sola en nuestro
contexto para delimitar con precision y seguridad los derechos y de-
beres en el hospital, el ambito de conductas licitas e ilicitas (117).

Ello me da pie para afirmar la necesidad de una normativa
que contemple los aspectos a los que me he referido (derechos

fundamentales del enfermo y derechos relacionados con su situa-
cién de enfermedad) en la linea del Decreto 2082, de modo que

y el aumento del porcentaje de casos que son resueltos por los Tribunales de modo
favorable para los pacientes o sus familiares. La prueba de ello es que esto ultimo
tiene lugar —sobre todo— en paises como los Estados Unidos, que se caracterizan
precisamente por una medicina muy desarrollada técnicamente.

(117) Debe tenerse en cuenta a este respecto que la responsabilidad en el ambito
sanitario es una materia tipicamente de casuistica jurisprudencial, como lo son
—sobre todo— aquellas actividades en las que no existe una especial regulacién de
la responsabilidad, pero que la escasez de supuestos resueltos por los Tribunales
ha impedido formar un cuadro de referencia seguro en nuestro pais. Hay que no-
tar, por otro lado, que son diversos los dordenes jurisdiccionales que pueden cono-
cer de la responsabilidad derivada en materia sanitaria: asi, la jurisdiccion penal,
la civil y la de lo contencioso-administrativo, pero sin que pueda excluirse la posi-
bilidad de que haya pronunciamientos de la jurisdiccién laboral en el d4mbito de la
actividad prestacional de la Seguridad Social.
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exista una referencia normativa segura en los hospitales que com-
plete las perspectivas de la responsabilidad civil y penal (obvia-
mente, sin interferirse con ellas y sin sustituirlas). No se trata de
un mero afan reglamentista —muy extendido en otras materias y
criticado fundadamente como estéril porque lleva a una inutil pro-
liferacion de disposiciones—, sino que existen, segin creemos, ra-
zones objetivas que apoyan su necesidad. Ademas de la apuntada
insuficiencia de las perspectivas civil y penal, existe —como hemos
visto— una problematica especifica de la protecciéon de la perso-
nalidad de los enfermos en los hospitales, a la que es preciso dar
una respuesta normativa.

Sin duda, no es el problema mas importante que existe en los
hospitales, donde el objetivo primero es lograr una asistencia sa-
nitaria del mejor nivel técnico. Pero es importante también que
esta atencién médica técnicamente buena se realice dentro del res-
peto a los derechos del enfermo. Y para ello es necesario, ademas
de una accién continuada en este sentido (por los poderes insti-
tucionales y por los propios ciudadanos), un texto claro que defina
tales derechos.

El Decreto 2082/1978 significé un primer paso en esta direc-
cién. Aunque tenia numerosas imperfecciones, era una norma que
en su conjunto debia valorarse positivamente en lo que se refiere
a la materia estudiada. La sentencia del Tribunal Supremo, que
declaré su nulidad por razones formales, ha vuelto a abrir un vacio
en esta materia, planteindose ahora la necesidad de una nueva
norma que sustituya al mencionado Decreto y que, evitando el ca-
racter de provisionalidad con que ésta se presentaba, perfeccione
algunos aspectos de la regulacion.
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