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RESUMEN
El presente trabajo busca los elementos jurídicos 

que definen las relaciones que se entablan en el ámbito 
sanitario. Se aborda desde una perspectiva constitu-
cional, los elementos definitorios de esa relación jurí-
dica al tiempo que se realiza una aproximación crítica 
al consentimiento informado.
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ABSTRACT
This paper seeks legal elements which define 

the relations established in the health field. From a 
constitutional perspective, it is studied the defining 
elements of the legal relationship while a critical ap-
proach to informed consent is made.
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1. PRESENTACIÓN DE LA INVESTIGA-
CIÓN.

La complejidad del ámbito sanitario coloca al 
jurista curioso ante un campo de estudio de real inte-
rés. Este estudio trata de analizar la relación sanitaria 
desde una perspectiva jurídico-constitucional para 
realizar una reconstrucción de los elementos defi-
nitorios de la relación sanitaria y su encaje con los 
principios constitucionales. Así, se trata de dar una 
respuesta jurídica a un tema sensible al tiempo que 
inevitable para todos nosotros.

Para ello, metodológicamente, se ha procedido 
a una revisión bibliográfica y jurisprudencial de los 
conceptos básicos. A ello se ha añadido la identifi-
cación y estudio de las normas de referencia en la 
materia, al tiempo que se ha procedido a un enfoque 
transversal de las mismas. Con todo ello, se presen-
tan en dos grande bloques las principales ideas elabo-
radas. Todas ellas vienen marcadas por la premisa de 
que las relaciones sanitarias vienen marcadas por lo 
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que podemos denominar paradigma de los derechos 
fundamentales, y así se ha tratado de comprobar a lo 
largo del trabajo.

En el primer capítulo se realiza una tetradelimi-
tación de los elementos definidores del espacio sani-
tario. Para ello, se ha buscado fijar unos conceptos 
sobre los cuales se construyen los demás elementos. 
De especial interés ha sido delimitar el objeto de la 
relación sanitaria y la incidencia de una pléyade de 
normas que lo define, así como una clasificación tri-
membre del aspecto subjetivo de la relación. Aquí se 
busca colocar a cada parte en su justo punto y ver la 
trascendencia de cada una de ellas. Este capítulo se 
acaba con el análisis temporal, que justifica precisa-
mente el comienzo de la relación jurídica.

El segundo capítulo acoge las ideas más elabo-
radas sobre el objeto de estudio de este trabajo. Se 
trata de hacer palpable la premisa del paradigma de 
los derechos fundamentales en la relación sanitaria, 
lo que justifica la aproximación constitucional de la 
investigación. Como consecuencia de ello, se trata de 
valorar en su justa medida la cuestión de la autono-
mía del paciente, lo que va a llevar necesariamente a 
una revisión de los conceptos e ideas sobre consenti-
miento informado, para tratar de buscar su acomodo 
desde una visión constitucional.

El trabajo incluye unas concisas conclusiones y 
las referencias utilizadas. Se ha optado por el sistema 
de citación APA para tratar de dar una mayor agilidad 
a la lectura.

2. EL ÁMBITO SANITARIO COMO 
ESPECIAL ESPACIO PARA LA ACTUACIÓN 
JURÍDICA

En este apartado vamos a realizar cuatro delimi-
taciones que afectan al ámbito sanitario. Empezare-
mos por un deslinde conceptual entre salud y sanidad 
para a continuación realizar un análisis del objeto y 
de los sujetos que intervienen en la relación sanitaria. 
Por último realizaremos un enfoque temporal para 
tener una visión amplia de este especial ámbito sa-
nitario.

2.1 Delimitación conceptual: entre la salud y la 
sanidad

La OMS define la salud como “un estado de com-
pleto bienestar físico, mental y social, y no solamente 

la ausencia de afecciones o enfermedades”1. Jurídica-
mente esto se traduce como ‘protección de la salud’, 
lo que implica el establecimiento de las garantías que 
aseguren los componentes objetivo y subjetivo que 
esconde este paradigma de la OMS.

Sin duda esta idea de la salud concuerda con el 
espíritu recogido en el DRAE, que en sus primeras 
acepciones define la salud como “estado en que el ser 
orgánico ejerce normalmente todas sus funciones”, 
o “condiciones físicas en que se encuentra un orga-
nismo en un momento determinado”2. Esto nos co-
loca en que la salud presenta una dimensión interna, 
individual, que explica que a nivel constitucional el 
derecho se recoja como protección de la salud. Ahora 
bien, como señala Pemán Gavín, esto “no puede en-
tenderse como un derecho a estar sano, dado que los 
Estados no pueden otorgar protección frente a todas 
las causas posibles de mala salud del ser humano no 
sólo por la limitación de los recursos de que disponen 
sino también por el hecho de que sobre la salud hu-
mana inciden muy numerosos factores entre los que 
se encuentran las condiciones genéticas y la propen-
sión individual a determinadas enfermedades, o [la] 
adopción de estilos de vida insanos o arriesgados por 
parte de cada persona.” (2011: 577-578)

En cambio, no cabe duda de que esta protección 
necesita del concurso social para su efectividad y es 
en esta óptica organizativa en la que podemos en-
tender el término ‘sanidad’, que de acuerdo también 
con el DRAE, podemos definirla como “conjunto de 
servicios gubernativos ordenados para preservar la 
salud del común de los habitantes de la nación, de 
una provincia o de un municipio.”3 Más allá de la re-
lación territorial que nos presenta la Academia de la 
Lengua, así como del carácter gubernativo –que debe 
entenderse en un sentido normativo amplio–, nos im-
porta resaltar el matiz organizativo del término cuan-
do habla de conjunto ordenado de servicios cuya fi-
nalidad es preservar la salud común de las personas.

Jurídicamente, todo ello va a tener reflejo nor-
mativo tanto a nivel internacional como interno. 
Por ejemplo, a nivel constitucional estas diferencias 
se observan en el distinto lenguaje empleado por 
el Constituyente según se refiera al derecho o a la 

1 Definición dada en la Constitución de la Organiza-
ción Mundial de la Salud. Texto disponible en http://www.who.
int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf (27/4/2016)

2 Consultado en http://dle.rae.es/?id=X7MRZku 
((27/4/2016)

3 Consultado en http://dle.rae.es/?id=XDmgjsT 
(27/4/2016)

http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf
http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf
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competencia. Así, mientras el dictado del art. 43 CE 
en sus dos primeros apartados habla del reconoci-
miento del derecho a la protección de la salud y de 
que su organización y tutela compete a los poderes 
públicos, en cambio, al regular la distribución com-
petencial de dicha materia, es evidente el uso de la 
sanidad como título competencial (arts. 148.1.21ª y 
149.1.16ª CE).

Esta distinción no es baladí para el propósito de 
este trabajo, dado que se trata de determinar los ca-
racteres esenciales de una relación sanitaria como re-
lación jurídica. Como veremos, los derechos que en 
el ámbito sanitario van a surgir a las personas que allí 
interactúen van a estar muy circunscritos a la sanidad 
como organización, más que explícitamente al derecho 
a la protección de la salud recogido en el art. 43 CE, 
que concede, por su parte, cobertura constitucional a 
la materia en estudio. Por tanto, podemos convenir en 
que la sanidad abarca una amplitud conceptual mayor 
que la salud misma; y ello con independencia de que 
este término implica, a su vez, un concepto individual 
restringido así como un carácter colectivo, manifesta-
do a través de la noción de salud pública.

En resumen, sanidad y salud hacen referencia, 
desde perspectivas propias, a un mismo ámbito, que 
denominaremos sanitario. Lo que nos importa desta-
car para el propósito de este trabajo es que, en cual-
quiera de las dos ópticas, con carácter plural a su vez 
cada una de ellas, se generan una serie de derechos y 
obligaciones para los sujetos intervinientes y una es-
pecial comunicación entre los mismos que determina 
de manera decisiva la relación jurídica que surge de 
una actuación sanitaria.

2.2 Delimitación objetiva: carácter plurívoco

El ámbito sanitario abarca una dimensión plural 
con lo que no podemos reducirnos a una visión res-
tringida del campo de acción de la sanidad y la salud 
en el sentido que acabamos de ver. Son muchas las 
ópticas y metodologías con las que podemos abordar 
el objeto de lo sanitario; incluso centrándonos en el 
punto de vista jurídico caben distintas aproximaciones 
objetivas. En cualquiera de ellas podemos observar un 
eje transversal que unifica el objeto jurídico sanitario.

Desde una visión clásica del objeto del derecho, 
la obligación sanitaria viene determinada por la típi-
ca tríada de origen romano: obligaciones de dar, de 
hacer y de no hacer. Así, la protección de la salud 
implica una obligación de dar en forma de prestación 

sanitaria; una obligación de hacer como promoción 
de vida saludable y prevención de enfermedades; y 
una obligación de no hacer que conlleva respetar las 
decisiones tomadas en ese ámbito sanitario por parte 
de los pacientes. Todas estas obligaciones se refuer-
zan si tenemos presente el papel del Estado en nues-
tras vidas, lo que se manifiesta más modernamente 
en el sentido expresado en la Observación General 
14 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales, que dispone literalmente que:

“The right to health contains both freedoms and 
entitlements. The freedoms include the right to 
control one’s health and body, including sexual 
and reproductive freedom, and the right to be 
free from interference, such as the right to be free 
from torture, non-consensual medical treatment 
and experimentation. By contrast, the entitle-
ments include the right to a system of health pro-
tection which provides equality of opportunity 
for people to enjoy the highest attainable level 
of health”.

Ello nos induce a la consideración de la protec-
ción de la salud desde los más altos niveles. Esto sig-
nifica, en primer lugar, que la protección de la salud 
a través de servicios sanitarios –sin que nos interese 
ahora su naturaleza pública o privada y sus formas de 
gestión– se encuentra consolidada tanto a nivel in-
ternacional, desde la óptica de los derechos humanos 
y del derecho comparado, como a nivel interno (eu-
ropeo, constitucional y autonómico)4. Su traducción 
jurídica en todas estas esferas responde a las parti-
cularidades normativas de cada una de estas regula-
ciones que implican consecuencias propias para cada 
régimen jurídico. En todo caso, se trata de un dere-
cho, con Pemán Gavín, “de contenido complejo que 
engloba no sólo el derecho a una asistencia sanitaria 
oportuna y adecuada, sino que también se extiende 
a los determinantes básicos de la salud, tales como 
el acceso al agua limpia y potable y al saneamiento, 
la vivienda adecuada, el suministro adecuado de ali-
mentos sanos, las condiciones saludables de trabajo 
y medio ambiente, etc.” (2011: 577).

Estas ideas ya se observan en las tres dimensiones 
que este mismo Autor (1989) dedujo años antes de la 
protección jurídica del ámbito sanitario de acuerdo 
con el art. 43 CE, y con influencia del art. 32 de la 
Constitución italiana: así tenemos la visión presta-
cional, la de la salud pública y la salud como bien 

4 Un estudio detallado con esta perspectiva multinivel 
y comparada puede verse en BomBillar Sáenz & Pérez miraS 
(2015)
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jurídico propio que debe protegerse frente a agresio-
nes externas erga omnes5. Hoy es innegable que parte 
de la importancia de la salud y la sanidad en nuestra 
sociedad se debe a esas tres dimensiones, pero en su 
conexión con la más alta protección constitucional e 
internacional y con otros derechos, principios y valo-
res del más alto rango normativo.

Así por tanto, la protección de la salud no se ago-
ta en la redacción de un precepto determinado sino 
que tiene un factor transversal, pues del conjunto del 
Ordenamiento se deduce su protección en todos los 
ámbitos de la vida y en todos sus momentos y coyun-
turas (art. 48 CE –juventud–, art. 49 –dependencia– o 
art. 50 CE –tercera edad–). Así, por su parte, en nues-
tra Constitución la perspectiva de la salud pública se 
observaría en los art. 40.2 CE (seguridad e higiene en 
el trabajo), art. 45 CE (protección del medio ambien-
te) y art. 51 CE (protección en el consumo); y por 
otra, la perspectiva económico-profesional se mani-
festaría en el libre ejercicio de la profesión ex art. 
35 CE y los colegios u organizaciones profesionales 
(art. 36 CE y art. 52 respectivamente). Este factor 
transversal, además, al conectarlo con otros derechos 
fundamentales, y en especial con el dictado del art. 
10 CE, implica la protección per se de la salud en 
cuanto que guarda íntima relación con el derecho a 
la vida y la integridad personal (art. 15 CE). Desde 
otra perspectiva, ese carácter transversal también se 
proyecta en su interrelación –y posible colisión– con 
la libertad religiosa (art. 16 CE), la libertad personal 
(art. 17 CE) o la intimidad (art. 18 CE) pero también 
el art. 19 CE en su relación con el art. 139 CE (por 
ejemplo, garantías en la asistencia para los pacientes 
desplazados entre CCAA y las recetas de medica-
mentos), la información como presupuesto material 
para la autodeterminación personal (sanitaria) ex art. 

5 En palabras de Pemán Gavín el “derecho a la salud” 
incluye: “a) Derecho a la salud como derecho de todo ciudada-
no a las prestaciones sanitarias del Estado o, en otros términos, 
a la atención médica organizada y dispensada por los poderes 
públicos. / b) Derecho a la salud como posición subjetiva en 
relación con la actividad desarrollada por los poderes públicos 
para proteger la salubridad pública (actividad relativa a aspec-
tos como la sanidad ambiental, alimenticia, veterinaria, farma-
céutica, etc.). / c) Derecho a la salud como derecho de cada 
persona a que se propia salud no se vea amenazada ni dañada 
por acciones externas realizadas por cualquier sujeto público 
o privado. El derecho a la salud se comporta como un derecho 
absoluto o de exclusión, oponible erga omnes; un derecho de la 
persona sobre un aspecto o cualidad propio defendible frente a 
todos (como los derechos a la intimidad, a la propia imagen o a 
la integridad física)” (1989: 79-80). Esta idea también la siguen 
león alonSo (2010: 152-163). Por su parte, menéndez rexach 
(2003), que prefiere hablar de “derecho a la protección de la 
salud” (nota 5) –con lo que concuerdo–, se aparta sin embargo 
del carácter iusfundamental que se extrae del apartado c) para 
afirmar más su carácter de principio general normativo.

20 CE y en su relación con los cauces y garantías 
para la participación de la ciudadanía en asuntos 
públicos sanitarios ex art. 23 CE, especialmente en 
temas de salud pública, o incluso con el art. 24 CE 
(piénsese en los casos de salud mental e internamien-
to involuntario).

Para acabar este apartado, y de acuerdo con el ca-
rácter transversal que estamos manejando, debemos 
hacer mención somera a la regulación sectorial del 
ámbito sanitario cuyo desarrollo realizaremos en cada 
momento en función de las necesidades de la inves-
tigación. Así debemos señalar la Ley 30/1979 sobre 
extracción y trasplantes de órganos, la Ley 29/1980 
sobre autopsias clínicas, la Ley 10/1986 sobre odon-
tología, la Ley 31/1995 sobre prevención de riesgos 
laborales, Ley 44/2003 sobre ordenación de profesio-
nes sanitarias, la Ley 55/2003 sobre el personal estatu-
tario de la salud, la Ley 28/2005 sobre tabaquismo, la 
Ley 14/2006 sobre técnicas de reproducción humana 
asistida, la ley 29/2006 sobre medicamentos, la ley 
14/2007 sobre investigación biomédica.

Por su parte el legislador orgánico ha introducido 
algunos tipos que afectan a este ámbito en el Código 
penal, ha abordado el tema del aborto (LO 2/2010) y 
ha regulado el dopaje en el deporte.

También nos interesa resaltar la LEC que regula 
tanto el internamiento no voluntario por trastorno psí-
quico (art. 763) como la petición de la historia clínica 
en diligencias previas (arts. 256.5 bis). Igualmente 
reseñables por su incidencia indirecta son el Código 
civil, la LO 1/1982 sobre intimidad, LO 1/1996 sobre 
menores, LO 15/1999 sobre protección de datos, la 
Ley 26/2011 sobre discapacidad y el RDLeg. 1/2007 
sobre consumidores.

No podemos olvidar que algunas CCAA han en-
trado también a regular aspectos sectoriales concre-
tos de acuerdo con sus competencias y con respeto a 
las bases de las leyes estatales. Sirva a título de ejem-
plo la Ley del Parlamento Andaluz 2/2010, sobre la 
llamada muerte digna6.

2.3 Delimitación subjetiva: pluralidad de sujetos

En el ámbito sanitario existen multitud de suje-
tos que, de una u otra forma, guardan relación con él 
en alguna de sus múltiples facetas. En este epígrafe 

6 Sobre la conformación histórica de esa Ley puede 
consultarse Simón lorda (2012) así como BomBillar Sáenz 
(2013).
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nos estamos refiriendo a la forma en que las personas 
interactúan en dicho ámbito, a su posición jurídica 
dentro de la relación sanitaria, incluidos terceros a la 
misma. Este carácter plural supera la clásica visión 
dual del enfermo, con su familia, frente al médico, 
con su enfermera7. Por tanto, los sujetos que de una 
u otra manera se van a ver envueltos en la imperati-
vidad de la ley, como en los casos dispositivos de la 
norma, son muy variados, de donde se puede deducir 
un complejo haz de posiciones jurídicas. A la sazón, 
podemos realizar tres grandes grupos de personas a 
las que calificaremos en función de su posición ante 
la relación sanitaria: el paciente-usuario-consumidor, 
los profesionales, la familia (y allegados).

2.3.1 El paciente-usuario-consumidor

Comenzamos primeramente con esta tríada por-
que es el epicentro del sistema sanitario actual. Y 
a pesar de su importancia, no existe en el lenguaje 
común ni jurídico un término con el que referirnos 
a aquella persona cuya situación, con respecto a un 
ámbito sanitario, da comienzo a la relación jurídico-
sanitaria; es la que la genera entablando la primera 
comunicación, que puede ser una urgencia, la con-
sulta de una dolencia, una revisión rutinaria, la mera 
voluntad de modificar un aspecto corporal o una con-
tribución altruista a la salud y satisfacción de otras 
personas. Es la que activa, voluntaria8 o involunta-
riamente, biológica, social o jurídicamente, el naci-
miento de una relación sanitaria. Podríamos, por tan-
to, caracterizarla como parte activa9, cuya principal 
nota definitoria es su individualidad.

Queda superada la idea tradicional de enfermo 
como ser desvalido e incapaz. La salud pública podrá 

7 Un recorrido histórico de esta peculiar relación puede 
verse en lázaro & Gracia (2006).

8 Conviene aquí hacer una llamada de atención acerca 
de la participación de voluntarios en investigación biomédica. 
Aunque el fundamento que origina el inicio de esta especial re-
lación jurídica parece sustentarse en el altruismo, ello no impide 
para una correcta calificación de la misma, y por tanto, en los 
casos de participación de voluntarios en ensayos de investiga-
ción podemos considerar que nace una relación directa y es-
pecial, dado que pueden ser tanto pacientes como voluntarios 
sanos, con distintas repercusiones y consecuencias jurídicas. 
Aquí cobra sentido plenamente la idea de lex specialis y para 
estos sujetos (y para la relación en general) habrá que estar a 
lo dispuesto en la LIB. En la doctrina, sin duda, me remito a 
Gómez Sánchez (2013).

9 En un sentido similar se expresa Beltrán aGuirre 
cuando señala que “la Constitución coloca al ciudadano respec-
to de su salud en una posición jurídica activa de poder frente a 
la Administración sanitaria y frente al médico o equipo sanitario 
que le ha de atender en su enfermedad.” (1995: 172)

modular nuestros derechos fundamentales pero un 
ámbito sanitario no puede robarnos nuestra condición 
de persona. El principal problema que nos encontra-
mos en este epígrafe es que la búsqueda terminológica 
subjetiva no debe entenderse como determinación es-
pecífica de meras descripciones jurídicas sino que se 
trata de denominar, desde una posición específica de 
un ámbito social inescindible de la realidad cotidiana, 
a las personas –con su dignidad y derechos fundamen-
tales intactos– que interactúan necesariamente en un 
ámbito sanitario determinado y por una multitud de 
causas –más allá de la enfermedad (grave)–.

En la legislación se manejan tres ideas: paciente, 
usuario y persona-ciudadano. En el art. 3 LAPID se 
recogen entre sus definiciones legales las de paciente 
y usuario. Así:

• Paciente es “la persona que requiere asistencia 
sanitaria y está sometida a cuidados profesiona-
les para el mantenimiento o recuperación de su 
salud”.

• Usuario, “la persona que utiliza los servicios 
sanitarios de educación y promoción de la salud, 
de prevención de enfermedades y de información 
sanitaria”.

Estos dos conceptos, que la doctrina se ha limita-
do normalmente a reproducir, no presentan conjunta-
mente una definición completa que abarque todas las 
variadas situaciones que pueden dar lugar a la multi-
tud de relaciones jurídico-sanitarias. Si bien es loable 
que desde la Norma se haya prescindido de la idea 
de enfermo –lo que ya ocurrió con la LGS– y que 
se haya procedido a una clarificación terminológica, 
su tenor no deja de antojarse insuficiente. ¿En qué 
categoría incluimos al donante de gametos? ¿Sería 
un usuario de un servicio sanitario? ¿Y el donante 
de órgano voluntario, una persona sana, lo considera-
mos una persona que requiere asistencia sanitaria y 
está sometida a cuidados profesionales para el man-
tenimiento o recuperación de su salud? Son sólo dos 
ejemplos pero nos muestran la estrecha visión con 
que el legislador español afrontó en ocasiones esta 
problemática. Tampoco estos casos son reconduci-
bles, tal cual, a la idea de consumidor de la tríada que 
hemos mantenido desde el principio.

En mi opinión, no debemos tomar tales defini-
ciones en un sentido literal estricto. Podríamos re-
conducir su inclusión en la LAPID en forma de dos 
facetas en las que nos podemos encontrar ante una 
relación jurídico-sanitaria: de un modo general como 
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usuarios, de un modo particular, como pacientes. 
Aquellos supondrían una interactuación más amplia 
de la estrictamente asistencial de estos últimos.

Con el concepto usuario podemos hacer una tras-
lación al concepto de ciudadanía, es decir, usuario 
como concepto genérico de persona ante el servicio 
sanitario, al igual que el ciudadano lo es para el Es-
tado (cfr. Gil-roBleS, 1994; GalleGo rieStra, 2009: 
19-22)10. La delgada línea roja entre la idea de usua-
rio y ciudadano se encuentra en la propia legislación 
sanitaria general, siendo a mi entender paradigmático 
de esta evolución el art. 4 LCCSNS11 cuando se refie-
re a los ‘derechos de los ciudadanos en el conjunto 
del Sistema Nacional de Salud’. En tal sentido, su de-
limitación conceptual sólo puede entenderse con res-
pecto a su alteridad. Desde un plano jurídico, dicha 
otredad se manifiesta en el art. 3 TRLGCU cuando se 
limita a señalar que:

“Son consumidores o usuarios las personas físi-
cas o jurídicas que actúan en un ámbito ajeno a 
una actividad empresarial o profesional”.

No cabe confrontarla con la idea de enfermedad, 
y por ende, con la de paciente pues dicha contraposi-
ción se refiere a otra condición. Por tanto, es la dico-
tomía usuario–servicio la que va a marcar el alcance 
subjetivo principal en el ámbito sanitario y la que va 
a conformar las partes principales, y directamente 
implicadas, de la relación jurídico-sanitaria. Por su 
parte, debemos entender servicio en un sentido am-
plio, como profesionales y como organización (ser-
vicio público o empresa), con lo que en este aspecto 
nos debemos apartar de la definición legal del art. 3 
LAPID, que define el servicio sanitario como “la uni-
dad asistencial con organización propia, dotada de 
los recursos técnicos y del personal cualificado para 
llevar a cabo actividades sanitarias.”

10 Ambos autores manifiestan la importancia del con-
cepto de usuario como superación, en general, del término ad-
ministrado (ex arts. 9 y 105 CE). Esta línea también es seguida 
por Beltrán aGuirre (1995: 172).

11 Art. 4 LCCSNS: “En los términos de esta Ley, los 
ciudadanos tendrán los siguientes derechos en el conjunto del 
Sistema Nacional de Salud:

a) A disponer de una segunda opinión facultativa sobre su 
proceso, en los términos previstos en el artículo 28.1.

b) A recibir asistencia sanitaria en su Comunidad Autóno-
ma de residencia en un tiempo máximo, en los términos del 
artículo 25.

c) A recibir, por parte del servicio de salud de la Comuni-
dad Autónoma en la que se encuentre desplazado, la asistencia 
sanitaria del catálogo de prestaciones del Sistema Nacional de 
Salud que pudiera requerir, en las mismas condiciones e idénti-
cas garantías que los ciudadanos residentes en esa Comunidad 
Autónoma.”

A raíz de lo apenas expuesto cabría preguntarnos 
qué sentido tiene, entonces, la distinción con el con-
sumidor pues, en ese sentido general, usuario englo-
baría el concepto de consumidor12, cuyo marcado ca-
rácter económico es innegable. Es en este criterio con 
el que justificamos la diferencia conceptual: usuario 
estaría referido a la persona que se relaciona con el 
SNS, mientras que consumidor –cliente, en palabras 
de vicandi (2012)– estaría circunscrito al ámbito ne-
tamente voluntario, cuyo régimen jurídico vendría 
también determinado por el TRLGCU, como se de-
duce de sus art. 3, art. 8 a) –que recoge como derecho 
básico la protección contra los riesgos que puedan 
afectar su salud o seguridad–, en general el cap. III 
(arts. 11 a 16), específico sobre protección de salud o 
seguridad, y con particular relevancia el art. 148, que 
incluye los servicios sanitarios en la responsabilidad 
objetiva allí prevista13.

El consumidor presenta una dimensión interna y 
excluyente, en cuanto que su participación en la rela-
ción jurídica será con interés de adquirir bienes o ser-
vicios, mientras que la participación del usuario ven-
drá marcada por un carácter tangencial y compartido. 
Es decir, la participación del usuario en los servicios 
de salud no excluye de la participación de otros, en 
cuanto al objeto como en el tiempo –que puede ser 
contemporáneo–, mientras que ser consumidor de 
sanidad implica exclusividad y exclusión de otros 
en el mismo servicio o bien y en el mismo tiempo. 
Así se comprende mejor el carácter económico del 
concepto, que no necesariamente debe entenderse en 
el sentido de que toda relación jurídico-sanitaria en 
que el sujeto adopte el rol de consumidor implique 
para él una coste económico directo; lo importante en 
este caso será la naturaleza de la prestación sanitaria 
privada o privatizada, a la que puede accederse, em-
pero, bien por derivación de un servicio público, bien 
por un seguro privado. Piénsese a modo de ejemplo 
en los supuestos en que acudimos al dentista para 
la revisión anual incluida dentro del seguro bucal 
que podamos tener contratado, que incluye un acto 
de limpieza; cuando acudimos a la farmacia, inclui-
dos los productos parafarmacéuticos, como cremas 
o geles especiales, si éstos han sido incluidos en un 
tratamiento médico o como recomendación médica; 

12 Como señala laSarte, “[no] existe una clara y úni-
ca noción científico-jurídica sobre consumidor, aunque esto no 
significa tampoco que no exista relación entre las nociones le-
gales existentes, pues en todas ellas subyace, en el fondo, el 
mismo tipo de adquirente de bienes y servicios al que se trata de 
proteger.” (2010: 58)

13 No es pacífica en la doctrina ni en la jurisprudencia el 
tema de la responsabilidad sanitaria con base al art. 148 TRLG-
CU. Vide, por todos, García Garnica (2010: 64 SS.)
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cuando acudimos a una segunda opinión médica pri-
vada pero el tratamiento principal lo mantenemos 
en el servicio público; o cuando, en fin, se deriva al 
paciente del SNS a centros concertados donde cabe 
la duda razonable de considerar a los mismos como 
usuarios del SNS en un servicio de gestión indirecta 
o como mero consumidor de un servicio privado. A 
mi entender, esta distinción dependerá de si la per-
sona tiene capacidad o no de elección del centro 
concertado así como la posibilidad de existencia de 
copago en función del servicio elegido. Cabe igual-
mente una reflexión acerca del consumidor y la con-
dición de asegurado que reintroduce el RDL 16/2012 
(arts. 3, 3bis, 3 ter LCCSNS) puesto que, aunque 
comprende a la inmensa mayoría de la población, no 
deja de ser cierto que existen grupos específicos de 
población que quedan fuera de la cobertura del SNS. 
Sin embargo se prevé la posibilidad de que suscri-
ban convenio especial por el que podrán obtener la 
prestación de asistencia sanitaria mediante el pago de 
la correspondiente cuota (art. 3.5 LCCSNS), lo que 
hay que poner en relación con el art. 16 LGS que 
ya preveía la posibilidad de prestaciones sanitarias 
privadas a usuarios sin derecho a la asistencia, pero 
en criterios de igualdad con los auténticos usuarios. 
En cualquier caso, debo recordar que no nos estamos 
refiriendo aquí a la responsabilidad específica que se 
pueda derivar de estos casos ni las vías jurisdiccio-
nales de reclamación, pero lo que es evidente es que 
la reforma de urgencia de 2012 ha introducido una 
terminología que nos lleva a replantearnos si no cabe 
considerar directamente consumidor al usuario del 
SNS que acceda al mismo con contraprestación eco-
nómica fuera de los casos legalmente establecidos.

Recapitulando, usuario y consumidor responde-
rían a un criterio de aproximación general al ámbito 
sanitario cuya diferencia radicaría en la naturaleza 
pública o privada del servicio y en la voluntad e in-
tencionalidad de la persona que se relaciona con el 
mundo sanitario sin requerir, en principio, un carác-
ter asistencial, cuyo concepto se reserva por la ley 
al paciente en cuanto que concepto restringido. Por 
tanto, el inicio de la relación jurídico-sanitaria puede 
ser meramente como usuario-consumidor y derivarse 
en un momento dado, también, al concepto de pa-
ciente, que trataremos enseguida. Sí importa resaltar 
que en cualquier caso se tendrán los derechos que 
correspondan a las circunstancias. Y todo ello porque 
nos estamos moviendo en un ámbito en el que el pa-
radigma que rige las relaciones es el de los derechos 
fundamentales, luego su fuerza debe impregnarse 
hasta el último recodo, como veremos en el siguiente 
apartado.

Por su parte, el concepto paciente también sería 
independiente de la naturaleza pública o privada de 
la asistencia y, a mi entender, también del motivo por 
el que se comienza la relación jurídico-sanitaria, sea 
ésta curativa o satisfactiva, sea de urgencia o progra-
mada, es decir, los derechos que como paciente se 
tienen, incluso los no fundamentales, se tienen con 
independencia de la naturaleza del centro sanitario y 
de sus órganos de gestión; así debe entenderse el art. 
10.15 LGS cuando amplía los derechos previstos en 
dicho art. 10 LGS para ante la Administración sani-
taria y, obviamente, el art. 1 LAPID14, que desde el 
inicio ya marca su indiferencia –a mi entender por el 
carácter fundamental de dicha Ley–. Efectivamente, 
la titularidad de los derechos del paciente correspon-
den a todas las personas sin que quepa ninguna dis-
criminación al respecto. Esto se deduce del art. 10.1 
junto al 10.5 LGS, es decir, sin distinción de la natu-
raleza económica del servicio, pero extrañamente no 
se recoge un principio similar expreso en la LAPID, 
aunque se puede deducir del carácter plural del tér-
mino pacientes utilizado en el conjunto de Ley, y es-
pecialmente, de su valor sinonímico con el concepto 
general de persona.

No obstante, debemos tener presente que esa titu-
laridad debe estar matizada por las limitaciones que 
se derivan de la capacidad concreta de la persona. Al 
respecto en el ámbito sanitario surge una especiali-
dad y es que aparece como regla general una mayoría 
de edad sanitaria a los 16 años conforme a una inter-
pretación del art. 9.4 LAPID15, si bien limitada en sus 
consecuencias a que no se coloque en un grave riesgo 
para su vida y su salud16. En cualquier caso, podemos 
decir que la edad y la capacidad modulan las posibili-
dades de actuación del paciente-usuario-consumidor, 
lo que va a requerir la previsión de mecanismos para 
la sustitución de la manifestación de voluntad, lo que 
va a justificar el tratamiento más abajo de las figuras 

14 Art. 1 LAPID: “La presente Ley tiene por objeto la 
regulación de los derechos y obligaciones de los pacientes, 
usuarios y profesionales, así como de los centros y servicios 
sanitarios, públicos y privados, en materia de autonomía del pa-
ciente y de información y documentación clínica.”

15 “Cuando se trate de menores emancipados o mayores 
de 16 años que no se encuentren en los supuestos b) y c) del 
apartado anterior, no cabe prestar el consentimiento por repre-
sentación.

No obstante lo dispuesto en el párrafo anterior, cuando se 
trate de una actuación de grave riesgo para la vida o salud del 
menor, según el criterio del facultativo, el consentimiento lo 
prestará el representante legal del menor, una vez oída y tenida 
en cuenta la opinión del mismo.”

16 Esto último ha sido introducido en la reforma acaeci-
da con la DF 2ª de la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifica-
ción del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia.
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de los representantes legales. Conviene, no obstan-
te, precisar que esta regla general de la mayoría de 
edad sanitaria en cuanto afecta a ámbitos especiales, 
se suele elevar a los 18 años como se expresa en el 
art. 9.5 LAPID.

En cuanto a las consecuencias de la distinta na-
turaleza entre paciente y usuario-consumidor, si en 
aquel cabía una equiparación con la traslación de 
persona-ciudadano en su actuación en el ámbito sa-
nitario, podríamos pensar que, dado el carácter asis-
tencial particular con que se define el paciente, ésta 
es una persona que se encuentra en una situación 
de especial sujeción dentro del ámbito sanitario. En 
cambio, no me parece este el camino a seguir porque, 
de acuerdo con la doctrina de nuestro Alto Tribunal 
en la STC 120/1990 podría deducirse que el pacien-
te, especialmente dentro del SNS y en supuestos de 
medicina curativa no tendría realmente voluntad y, 
en especial en los casos extremos, el Estado protege-
ría la vida aun por encima de la vida querida por el 
paciente. Sería volver a la idea desterrada de enfer-
mo disfrazada de paciente como sujeto de derechos. 
Esto nos llevaría a un planteamiento tautológico que 
acabaría desactivando el paradigma de los derechos 
fundamentales que venimos defendiendo. Lo impor-
tante, por tanto, no es ver si se crea una especial su-
jeción entre las partes (idea jerárquica), sino que pre-
cisamente habrá que ver la naturaleza de la relación 
jurídico-sanitaria que pueda surgir en el ámbito sani-
tario partiendo, como veremos mejor en el siguiente 
capítulo, de una posición de igualdad y de respeto 
mutuo.

En cualquier caso, paciente-usuario-consumidor 
no va a cambiar como tal la relación jurídico-sanitaria 
que vaya a surgir. Quizá derivarán responsabilidades 
diferentes pero no por la concepción subjetiva de una 
de las partes sino por la naturaleza misma de la rela-
ción. La legislación no es pacífica en la terminología 
pero desde estas páginas hemos intentado centrar el 
ámbito subjetivo para tener claro las cuestiones más 
relevantes afectantes a la parte activa principal del 
ámbito sanitario. Ejemplo del amplio abanico termi-
nológico, además de la legislación general, que mu-
chas veces indiscriminadamente habla de paciente y 
usuario17, tenemos otros supuestos que se refieren a 
conceptos genéricos como receptora (ex art. 6 LTR-
HA) o embarazada (ex LOIVE). Quizá con estas 
definiciones queden sin resolver algunas cuestiones 
como el caso de los donantes. Sea como sea, en mi 

17 Con García Garnica, “[es] indiscutible que el 
paciente, en tanto destinatario final de los servicios sanitarios, 
encaja en el concepto legal de usuario” (2010: 69).

opinión, sería deseable una definición legal que abar-
cara todos los ámbitos sanitarios en que una persona 
puede encontrarse no como profesional, siguiendo la 
idea del art. 3TRLGCU. A mí la palabra paciente se 
me antoja afortunada, primero por una cuestión de 
género, en cuanto que es invariable al masculino y 
femenino, y segundo, porque en nuestro imaginario 
está asociada como sustantivo al ámbito médico18. 
Esta idea parece desprenderse del propio título de la 
ley, que no habla de la dicotomía expresada luego 
en su articulado –teniendo en cuenta, además, de que 
es un título que resume todo el contenido de la ley–, 
refiriéndose sólo al paciente.

Se puede oponer al mismo que el ámbito sanita-
rio es más que el ámbito médico, pero no es menos 
cierto que por analogía puede entenderse como pro-
fesión sanitaria de cualificación superior, pues a la 
postre, cualquiera de los profesionales médicos esta-
ría detrás de cualquier servicio que como usuario se 
pudiera requerir. Los conceptos jurídicos tienen su 
propia autonomía con respecto al lenguaje común y 
éste no puede ser parapeto para no establecer y de-
limitar conceptualmente de manera clara al sujeto 
principal en el paradigma de los derechos fundamen-
tales, pues con un concepto jurídico unitario es más 
fácil la abstracción necesaria en la aplicación de un 
régimen jurídico coherente y ordenado, y del que 
pueda deducirse la serie de garantías fundamentales 
que su posición relacional le otorga. A mi entender, 
esta ausencia o confusión normativa del elemento 
subjetivo esconde, por una parte, que el paradigma 
de la autonomía de la voluntad aún no ha roto total-
mente con la idea del médico como sujeto principal 
del ámbito sanitario; por otra parte, demuestra las 
tensiones existentes sobre la gestión del SNS y los 
impulsos privatizadores. Una definición incardinada 
directamente en los derechos fundamentales dificul-
taría aún más la aceptación sociológica de que la sa-
nidad pueda ser objeto de mercado, al tiempo que se 
seguiría una concepción clásica de los mismos con 
limitación del poder en favor del individuo, en este 
caso no del poder colectivo del Estado sino de un 
poder social pero general que ostenta el cuerpo mé-
dico (en sentido amplio pensemos en odontólogos, 
fisioterapeutas, etc.). La posición desequilibrada que 
implica toda relación jurídico-sanitaria debe conlle-
var la protección de la posición débil, como ocurre 
con todas las posiciones de dominación, sobre la base 
del valor superior de la igualdad que el constitucio-
nalismo debe, por naturaleza, propugnar junto a la 

18 Vide las definiciones 4 y 5 del DRAE, consultado en 
http://dle.rae.es/?id=RPix2Mn (27/4/2016)
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libertad (art. 1.1 CE). Debilidad que puede deducirse, 
precisamente en relación con el mayor conocimiento 
especializado que el profesional ostenta frente al co-
mún de los enfermos.

2.3.2 Los profesionales sanitarios

Los profesionales sanitarios son la parte con-
trapuesta que nace de la relación jurídico-sanitaria. 
Tradicionalmente ha sido el médico el rey de las re-
laciones que surgían como consecuencia de las ne-
cesidades curativas. Sin embargo hoy debemos con-
siderar que el ámbito profesional sanitario es muy 
amplio y excede, sin duda, el espacio hospitalario, 
como demuestra la LOPS. Por tanto, aquí es eviden-
te el carácter plural de estos sujetos, cuya actuación 
en la relación jurídico-sanitaria vendrá determinada 
por su función en el conjunto del servicio en que se 
encuentren. No podemos negar que el profesional 
médico sigue teniendo una importancia determinan-
te por sus conocimientos y su técnica. Y porque la 
legislación lo sigue colocando como responsable de 
la mayoría de las actuaciones que pueden darse en 
el ámbito sanitario. Aunque esto es extrapolable, en 
realidad, a las carreras de grado superior. En cambio, 
no podemos hacer derivar de todo ello una posición 
jerárquica superior.

Algo que sí querría destacar en concreto de los 
médicos es que ellos tienen, por naturaleza, un cri-
terio científico técnico que de manera evidente va 
a incidir en nuestra determinación personal. Esa 
esfera de su ejercicio profesional es su mayor ga-
rantía19 porque lo contrario sería aplicar técnica ar-
bitrariamente. Por eso es tan trascendente el error o 
la negligencia médica. Es la correcta aplicación de 
su conocimiento lo que va a definir su actuación, 
la lex artis (cfr. Barahona & González, 2013: 48-
50). Estas Autoras la definen, citando a martínez 
calcerrada (1986) “como «criterio valorativo de la 
corrección del concreto acto médico ejecutado por 
el profesional de la medicina que tiene en cuenta 

19 Como bien señala la STC 37/2011 FJ7: “En todas es-
tas normas, sin embargo, no se plasman únicamente un conjunto 
de derechos para el paciente, unido a los correlativos deberes 
de los facultativos que permitan hacerlos efectivos, sino que, 
básicamente, reflejan una doble garantía para aquél y éstos: de 
un lado, la que permite hacer efectivo el derecho fundamental a 
la integridad física del paciente respecto de las actuaciones mé-
dicas que se le efectúen; de otro, la regulación descrita ofrece 
a los facultativos la garantía de que sus actuaciones se desarro-
llarán dentro de los límites que impone la protección de aquel 
derecho. Así pues, desde la perspectiva de los facultativos esta 
regulación no se limita a imponerles un conjunto de deberes, 
sino que, también, desde una vertiente positiva, les proporciona 
una garantía de su propia actuación profesional.”

las especiales características de su autor, de la pro-
fesión, de la complejidad y trascendencia vital del 
acto, y en su caso, de la existencia de otros factores 
endógenos –estado e intervención del enfermo, de 
sus familiares o de la misma organización sanitaria– 
para calificar dicho acto conforme o no a la técnica 
requerida».”

Como señala rovira sobre la lex artis, “esta 
norma de costumbre, de experiencia, en gran parte 
moral, es aplicable a cada acto médico individuali-
zado y establece quién debe actuar y también cómo 
debe actuar. En cierta medida, parece que es una 
ley de la lógica, que se mueve entre lo razonable; la 
experiencia y el sentido común, y ello puede estar 
muy bien para orientar al propio médico en sus ac-
tuaciones y para reclamar responsabilidades. Pero 
todas las obligaciones del médico y todo el alcance 
de los derechos del paciente ante la propuesta de 
un determinado tratamiento médico no pueden de-
rivarse exclusivamente de estas costumbres indeter-
minadas y experiencias, y menos considerar a estos 
criterios generales como legislación en desarrollo 
de los derechos fundamentales del paciente. No se 
puede dejar a los criterios internos, médicos, gene-
rales, la determinación del alcance y la concreción 
de los propios derechos fundamentales del pacien-
te afectado por los tratamientos médicos, y ello no 
debiera ser así.” (2007: 45-46) La larga cita me ha 
parecido oportuna porque el Prof. rovira expresa 
estupendamente la problemática de la lex artis en 
su relación con los derechos fundamentales. En mi 
opinión, es un parámetro válido para enjuiciar la 
responsabilidad, no para determinar la naturaleza y 
el alcance de la relación jurídico-sanitaria desde la 
perspectiva del profesional; por ello se explica su 
importancia en la jurisprudencia, con especial re-
ferencia a la lex artis ad hoc, esa “consideración 
al caso concreto en que se produce la actuación e 
intervención médica y las circunstancias en que la 
misma se desarrolle, así como las incidencias in-
separables en el normal actuar profesional” (STS 
447/2001, de 11 mayo RJ\2001\6197).

Esa relación con los derechos fundamentales es 
muy importante porque al médico le compete ni más 
ni menos en determinadas circunstancias apreciar la 
capacidad de una persona (art. 9 LAPID) con las re-
percusiones que ello conlleva sobre el ejercicio de 
sus derechos fundamentales. El ejemplo quizá más 
paradigmático a este respecto es la denominada indi-
cación terapéutica (art. 5.4 LAPID) por la que el mé-
dico puede, conforme a las garantías expresadas en 
dicho artículo modular el derecho a la información al 
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paciente. Para mí, no existe inconveniente en que el 
médico, dada la especial naturaleza que tiene el ám-
bito sanitario, pueda efectivamente en medidas tasa-
das modular derechos fundamentales, si su ejercicio 
profesional, que no nos puede caber duda que está 
orientado por la buena fe para la máxima protección 
de la salud y la vida de sus pacientes, requiere en de-
terminados momentos y en circunstancias ciertas una 
especial habilitación para tomar esa serie de medidas 
y adoptar unos criterios que puedan colisionar con 
derechos fundamentales del paciente, como sería el 
caso del derecho a la información. Ahora bien, igual-
mente todo ello debería ir acompañado de un espe-
cial procedimiento, ágil, eficaz y efectivo, de control 
jurisdiccional, una puerta de acceso del médico para 
con el Juez, una ventana de diálogo entre el poder 
fáctico de relevancia social y el Poder Judicial para 
garantizar la dignidad y derechos de la persona en 
su especial condición de paciente. Las últimas refor-
mas de la LAPID han dejado pasar la oportunidad 
de establecer estos mecanismos de garantía para el 
profesional médico.

2.3.3 Terceros en el ámbito sanitario

Estos dos grupos hasta el momento conforman 
las dos partes principales que definen los elementos 
subjetivos de la relación jurídico-sanitaria. Sin em-
bargo, para completar el estudio del ámbito sanitario 
desde el punto de vista subjetivo, conviene señalar 
que existen algunos grupos y personas que también 
participan en este mundo necesariamente, es decir, 
que de un modo directo o indirecto, principal o su-
pletorio, de modo general o específico, imperativa o 
facultativamente guardan relación en un momento 
dado con la actividad sanitaria que se pueda originar 
entre las dos partes estudiadas hasta ahora. Desde su 
posición con respecto a la relación jurídico-sanitaria 
principal es por lo que los podemos denominar de 
‘terceros’, si bien su participación dará lugar a una 
relación secundaria, pero una relación jurídico-sani-
taria, al fin y al cabo, con unos intereses legítimos 
propios. No se trata de meras situaciones fácticas 
fortuitas y coyunturales. Y como tal relación secun-
daria, habrá que ver los derechos que derivan de los 
mismos, su cualificación y garantías, especialmente 
en el caso en que estemos ante ejercicios de derechos 
fundamentales propios, pero aún más importante, 
en sustitución de ajenos. En este sentido he podido 
identificar dos grandes grupos: por una lado, fami-
liares, asimilados y representantes legales; por otro, 
donantes.

2.3.3.1 Por su relación familiar en sentido amplio

De una manera amplia, entendemos incluidos en 
este grupo a aquellas personas que guardan una re-
lación familiar con el paciente-usuario-consumidor, 
es decir, con la parte activa principal. Esta relación 
familiar puede ser jurídica –familia en sentido estric-
to– o de hecho. Este último caso incluye no sólo la 
pareja de hecho, sino en palabras de la propia LAPID 
a los allegados (ex art. 5.1 LAPID), aquellas personas 
cercanas con independencia del grado de afectividad 
que se incluyen en el círculo íntimo de relaciones 
interpersonales del sujeto activo. En cualquier caso, 
debemos incluir en este grupo a aquellos que osten-
ten una representación legal para con el paciente-
usuario-consumidor.

Primero con la costumbre, y después por la 
Ley, se ha dado protagonismo a este grupo hetero-
géneo. Digo heterogéneo porque en función de los 
casos concretos debemos considerar su extensión 
de manera laxa o restringida. Para ello, tenemos 
que estar a lo dispuesto en la norma. La principal 
importancia del grupo familiar se va a manifestar 
especialmente en su papel sustitutorio del paciente 
(en sus derechos y en su voluntad) ex arts. 5.2, 9 y 
11 LAPID. Creemos que con las reformas de 2015 
de la LAPID, el legislador ha hecho descansar en 
estos representantes un rol demasiado importante, 
lo que nos puede llevar a pensar que la autonomía 
del paciente se ha visto un poco redefinida por las 
situaciones en las que se obliga a la participación de 
este grupo en la toma de decisiones.

Dejando aparte el rol que este grupo puede adop-
tar como consecuencia de unas instrucciones previas 
del art. 11 LAPID, y en los momentos en los que es-
tos terceros participan del derecho de información 
conforme a lo establecido en el art. 5.2 LAPID, es en 
el art. 9 LAPID –gran afectado por los cambios le-
gislativos– donde queda de manifiesto la importancia 
de este grupo.

En los casos de incapacidad, tenemos que distin-
guir varias situaciones: 1) que a criterio médico la 
persona no pueda tomar decisiones; 2) por incapaci-
dad judicial cuando así conste en la sentencia.

En los casos de minoría de edad, también tene-
mos que distinguir entre actuaciones de carácter ge-
neral o las específicas de la interrupción voluntaria 
del embarazo. En el primer caso, el mayor de 12 años 
tiene derecho a ser escuchado conforme al art. 9 LO-
PJM. En el caso del aborto, según el nuevo párrafo 
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introducido en el art. 9.5 LAPID, junto al consenti-
miento de las mayores de 16 años, debe constar tam-
bién el consentimiento expreso de los representantes 
legales.

Quizá lo que más convenga resaltar son los nue-
vos apartados añadidos al art. 9 LAPID porque vie-
nen precisamente a aclarar, por usar un verbo, cómo 
debe ser la actuación de estos terceros. En tal sentido, 
las decisiones que adopten deberán siempre atender 
al mayor beneficio para la vida y la salud del pacien-
te, por ello, la prestación del consentimiento en este 
caso de representación debe ser adecuada a las cir-
cunstancias y proporcionada a las necesidades que 
haya que atender, siempre en favor del paciente y con 
respeto a su dignidad personal. Es cierto que en el 
fondo el legislador ha plasmado negro sobre blanco 
unos criterios aceptables que pueden ayudar al ter-
cero que se encuentre en esa situación a saber cómo 
actuar. Pues reconozcamos que una cosa es lo que 
diga la norma y otra enfrentarnos al momento con-
creto de estar en esa situación. Por ello creo que el 
mayor valor de estas ideas es de servir de referencia, 
de guía. Pero la norma no tendrá sentido si realmente 
no es consciente de su responsabilidad. Esto lo digo 
porque este tipo de normas cobran todo su sentido 
cuando se conocen, luego teniendo en cuenta el prin-
cipio de inexcusabilidad de la norma, creo que ante 
esta relación sanitaria tan delicada es sobrecargar de 
responsabilidad, incluso moral, al tercero obligado a 
participar en este triángulo de relación jurídico-sa-
nitaria.

Es quizá por ello, consciente el legislador del ex-
ceso al que se podría llegar, que se ha introducido 
una salvaguarda para las situaciones de gravedad, es 
decir, cuando la decisión del tercero afecte a la vida 
y salud del paciente, mediante la intervención de la 
autoridad judicial, bien a petición directa o por medio 
del Ministerio fiscal. Me parece siempre muy bien la 
intervención judicial cuando los derechos fundamen-
tales están en juego y creo que alivia de responsabili-
dad al tercero. Pero el problema es cuando esa situa-
ción grave va acompañada de urgencia –¿y cuándo 
no suele ser algo grave en medicina urgente?– porque 
el art. 9.6 LAPID prevé que para esos casos en que la 
urgencia haga imposible la intervención judicial, será 
el profesional sanitario el que debe adoptar todas las 
medidas necesarias para salvaguardar la vida y la sa-
lud del paciente. En tal sentido, creo que mi crítica se 
puede reconducir a cuanto ya he dicho sobre la falta 
de amparo judicial con que se encuentra el profesio-
nal. Creo que no debía el legislador haber dejado en 
manos del profesional una cuestión tan relevante que 

afecta a la ponderación de intereses contrapuestos en 
temas tan delicados y con repercusión en los dere-
chos fundamentales.

2.3.3.2 Por su relación altruista

En este caso se trata de situaciones particulares 
y de personas concretas determinadas que, movidas 
por sentimientos altruistas o, en cualquier caso, por 
una actitud íntimamente interna, participan en el ám-
bito sanitario mediante la donación de algún material 
sensible humano que permite la ley (órganos, tejidos, 
gametos, preembriones y embriones),

Su contexto con la relación jurídica principal la 
mayoría de las veces no guarda una relación directa, 
es decir, la donación de órganos, salvo algunos su-
puestos inter vivos se hace con el desconocimiento 
del origen personal del mismo, e igual ocurre con el 
carácter anónimo20 de la donación de gametos para 
casos de fecundación heteróloga.

Jurídicamente podríamos reconducir algunos de 
los supuestos específicos contemplados en la legisla-
ción sectorial como usuarios de servicios sanitarios, 
que gozarán también de las garantías en las actua-
ciones para con pacientes, en cuanto que sus legisla-
ciones específicas establecen unas condiciones espe-
ciales para la información y el consentimiento, y en 
todo caso con aplicación de la LAPID como norma 
general.

2.4 Delimitación temporal.: momento inevitable 
de nuestra existencia

Sería un error construir nuestro imaginario in-
telectual desde una posición temporal desenfocada. 
Una de las premisas principales en esta investigación 
es la posición temporal transcendente para compren-
der la posición constitucional que se defiende en es-
tas páginas.

Queremos evitar pensar en el ámbito sanitario 
como un momento concreto en el que una persona 
acude a un profesional ante la percepción de pérdi-
da en salud. El ámbito sanitario, como hasta el mo-
mento hemos tenido la oportunidad de comprobar, 
es poliédrico en todas sus facetas. Desde el punto de 
vista temporal, la salud presenta una visión unitaria 
que puede activarse voluntaria o involuntariamente. 

20 Una crítica a este carácter puede verse, por todos, en 
Gómez Sánchez (1994).
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En el primer caso estaríamos ante lo que se conoce 
como medicina satisfactiva; en el segundo, ante la 
medicina curativa. Esta distinción ha sido transcen-
dente en la doctrina y la jurisprudencia, en especial a 
la hora de la determinación de las responsabilidades 
profesionales21. Sin embargo para nuestro propósito 
no nos interesa tanto esta dualidad, nos interesa re-
saltar, como decíamos, el carácter unitario de su fun-
damento pues sólo así se comprende que, desde una 
perspectiva jurídica, la sanidad y la salud presenten 
un factor transversal en todo el Ordenamiento.

Si las Ciencias médicas abordan el estudio desde 
una unidad biológica, el Derecho no puede pretender 
separar aquello que la naturaleza no distingue. Me 
explico. Querer pretender el estudio de casos jurídi-
co-sanitarios desde visiones estancas es desconocer 
la realidad primera sobre nuestra misma existencia; y 
es que la salud es algo que se tiene siempre y por ello 
es justa su protección al máximo nivel, porque es so-
porte biológico de nuestra vida humana. La persona, 
como individuo, tiene la posibilidad a lo largo de su 
vida de ejercer multitud de tareas por sí mismo, pero 
en el caso de la sanidad nos movemos en situaciones 
en las que en la mayoría de las veces necesitaremos 
del concurso de los demás. Lógicamente que yo solo 
me puedo curar un rasguño y ponerme una tirita, in-
cluso si fuera un forajido del Oeste sería capaz, apre-
tando los dientes a un palo y con una botella de whis-
ky dudosamente destilado, extraerme de mi propio 
cuerpo la bala que no me ha hecho perder el duelo. 
Pero más allá de estas imágenes, lo normal es que 
necesite de un profesional que sea capaz de atender 
mis necesidades22: que me diagnostique un malestar 

21 Sobre responsabilidad profesional sanitaria hay infi-
nitud de escritos al respecto. Pueden verse los volúmenes colec-
tivos que recogen la perspectiva de distintas disciplinas (civil, 
penal y administrativa) de Palomar olmeda & cantero martí-
nez (2013) o morillaS & Suárez (2009).

22 vicandi (2012: 55-56) basa la distinción entre medi-
cina curativa y satisfactiva en la necesidad como parámetro por 
el que juzgar el deber de una mayor información. Me parece 
errónea esa posición porque parte de que la medicina curativa 
es necesaria y la satisfactiva no, equipara la medicina curativa a 
la premura (urgencia) y la satisfactiva el mero antojo. Pues bien, 
ese criterio de necesidad es contrario al principio de autonomía 
que preside el paradigma de los derechos fundamentales que se 
defiende en estas páginas. Pongo un ejemplo: la Autora circuns-
cribe la medicina satisfactiva a los casos en que hay cirugía y de-
duce que el cliente adonístico debe conocer toda la información 
salvo la limitada por la cláusula de progreso. Sin embargo hay 
ejemplos en que se acude a la medicina satisfactiva y puede que 
no haya cirugía ni resultados esperados. No entro aquí a valorar 
las cláusulas del contrato que diera origen a la relación civil. Yo 
hablo desde otra perspectiva: si voy al endocrino porque quiero 
adelgazar, no puedo pretender que me dé toda la información 
existente, incluso contradictoria, sobre la virtud de comer un 
número de veces al día o la ingesta separada de algunos tipos de 
alimentos. Incluso me puede dar la información necesaria para 

que me impide sentirme bien, que me recete (impera-
tivo legal) una medicina que necesito, que me opere 
urgentemente de una apendicitis. La vida misma, la 
sociedad misma. Luego, aunque los actos médicos 
puedan individualizarse temporalmente, para nues-
tro objeto de estudio necesitamos abstraernos de esta 
visión restringida y entender que la sanidad está en 
cualquier momento, no debe medirse exclusivamen-
te por su gravedad para que califiquemos el acto de 
jurídicamente relevante. Cuando le preguntamos a la 
cuñada por un dolor de estómago, al tío por una opre-
sión en el pecho, al amigo con farmacia lo más eficaz 
contra el dolor de cabeza estamos entablando una 
relación sanitaria. Y estamos pidiendo información, 
que coadyuve a conformarnos una idea personal con 
la que poder remediar nuestra falta, mejorar nuestro 
bienestar. En estos ejemplos hay un matiz nada me-
nor: en todos estos casos no existe una relación jurí-
dica en el sentido que veremos en estas páginas y de 
ahí que la información requerida y suministrada no 
pueda fiscalizarse de la misma manera.

Desde antes de nacer, nuestra salud ya está sien-
do controlada. Venimos al mundo en un lugar hos-
pitalario preparado al efecto y con profesionales lis-
tos para atender la normalidad y las incidencias. En 
las escuelas se hacen reconocimientos médicos y se 
controla que las vacunas han sido suministradas. Al 
hacer deporte estamos mejorando en salud. Cuando 
estamos indispuestos acudimos a urgencias, y si nos 
es imposible llegar una ambulancia viene a socorrer-
nos. En los trabajos se hacen reconocimientos médi-
cos, y el colesterol y el azúcar se han colado en las 
conversaciones de la pausa del café, en las comidas 
familiares y en los encuentros con los amigos. En fin, 
es también probable que nuestro último suspiro se 
produzca en unas plantas más arriba o más abajo del 
mismo hospital que escuchó nuestro primer llanto.

mi consentimiento por escrito (una dieta y una tabla de ejerci-
cios). Consiento tácitamente el tratamiento que me ha prescrito. 
Luego no puedo decir que no me informó de que iba a pasar 
hambre cenando sólo una zanahoria y que iba a tener agujetas 
al hacer deporte. Si dejo de hacer la dieta es mi problema; igual 
que si me dejo de inyectar la insulina. El motivo por el que acu-
do al endocrino, incluso privado, es mi voluntad y por tal sólo 
puede comprenderse mi intención de comenzar esa relación. Si 
necesito o no necesito adelgazar es decisión, si quiero perder 
20 kilos o quiero ser modelo de pasarela no puede reconducirse 
a la necesidad sino pura y simplemente a la voluntad. Que yo 
acuda a un endocrino privado es indiferente para juzgar el res-
peto al paradigma de los derechos fundamentales, otra cosa es 
que crea que pagando me será más efectivo el tratamiento. Creo 
que este ejemplo responde bien a la idea que quiero transmitir: 
hay que construir teorías generales, que posteriormente puedan 
ser aplicadas a los casos concretos y considero que la idea de la 
necesidad no es útil para describir muchas situaciones dignas de 
mención.
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En este sentido, me parece irrefutable que, aun de 
maneras muy laxas, la sanidad está presente en nues-
tras vidas como algo inexorable a la misma, como 
cauce de su pleno desarrollo biológico. Luego desde 
el Derecho, y en concreto por los derechos fundamen-
tales, la protección de la salud es la protección de la 
vida. Para profundizar en esta perspectiva y acercar-
nos al núcleo central sobre información, debemos con-
tinuar con el siguiente capítulo de nuestro estudio.

3. EL BINOMIO NECESARIO ENTRE LO 
SANITARIO Y EL DERECHO

Una aclaración se antoja necesaria en este punto 
porque afecta a la relación sanitaria como relación 
jurídica; no estamos diciendo que nos estemos apro-
ximando al objeto de estudio simplemente desde una 
perspectiva jurídica. Es verdad que cabe el estudio 
desde muchas ópticas diversas pero no es menos cierto 
que lo que vamos a defender en las páginas que siguen 
a continuación es que toda relación sanitaria es tam-
bién, necesariamente, una relación jurídica. Una rela-
ción jurídica que implica la existencia de un régimen 
jurídico propio, con sus características especiales, que 
define la actuación de los sujetos intervinientes mar-
cándoles derechos, obligaciones y garantías.

Efectivamente, como investigadores podemos 
realizar el estudio de muchas maneras diferentes pero 
lo que no podemos negar es una de las características 
principales que configuran dichas relaciones sanita-
rias: el Derecho aplicado sanitario. Es verdad que 
como trabajo de investigación jurídico-constitucio-
nal el foco va a estar puesto en cuestiones de interés 
para la materia, sin que necesariamente se presenten 
las múltiples facetas que pueden surgir en un tema 
tan complejo.

Esta relación jurídico-sanitaria va a venir expre-
sada, primeramente, en términos de autonomía, que 
conforman la actuación de los derechos fundamen-
tales para este ámbito restringido. El carácter plural, 
objetiva y subjetivamente, va a venir determinado 
por la teoría de los derechos fundamentales y en es-
pecial su eficacia horizontal, sin que por ello se nie-
gue el carácter bilateral de la relación en las formas 
en que veremos. Finalmente, vamos a plantearnos el 
estudio del consentimiento informado, su origen y la 
evolución de su naturaleza, su significado y una crí-
tica al mismo como velo que en la doctrina y en la 
jurisprudencia que ha centrado su atención en sólo la 
parte de la manifestación de la voluntad y ha hecho 
depender de ésta la necesidad de información.

3.1 De la relación dual a la relación plural. La au-
tonomía del paciente como paradigma de los dere-
chos fundamentales en el ámbito sanitario

El cambio cuantitativo y cualitativo de la rela-
ción sanitaria sin duda está marcada por dos hitos a 
los que de un modo u otro ya nos hemos referido: la 
ampliación de la cobertura sanitaria de carácter uni-
versal con el establecimiento de servicios públicos 
de salud y la irrupción del paradigma de la autono-
mía de la voluntad. Ambos responden, en definitiva, 
al entendimiento de la sanidad como sistema; y am-
bos, igualmente, han corrido paralelos en el tiempo 
hasta su acoplamiento a la coherencia de la situación 
jurídica actual. Uno y otro crean una vinculación 
sinalagmática que explica, por un lado, la desper-
sonalización del tratamiento sanitario para hacerlo 
descansar en la idea del servicio, al tiempo que se 
potencia dentro de esa misma organización un trato 
cercano con el médico de cabecera y se establecen 
mecanismos en los que el paciente pueda manifestar 
sus opiniones o preferencias; por otro lado, el centro 
gravitatorio de la relación se ha trasladado del médi-
co al paciente23, no por capricho o azar, sino por pura 
lógica de coherencia jurídica con el Ordenamiento 
actual que nos rige. Esto último ha permitido a su 
vez revalorar otras profesiones sanitarias que tra-
dicionalmente han estado a la sombra de la deidad 
médica, por ejemplo, las enfermeras o profesiones 
sanitarias más novedosas como los fisioterapeutas. 
Pero también ha traído un aumento de la litigiosidad 
contra los médicos, a veces auspiciado desde el poder 
político24, y la puesta en práctica de la medicina de-
fensiva por parte de los profesionales (cfr. STS 7 de 
febrero de 1990 RJ 1990\668), más preocupados de 
evitar responsabilidades que de buscar el verdadero 
interés del paciente. En este sentido podemos com-
probar que aún no hemos alcanzado el equilibrio en 
las relaciones sanitarias.

23 Algunos autores como vicandi (2012: 41), siguiendo 
a Galán cortéS, consideran que el motor principal del cam-
bio de paradigma está compuesto por dos factores: “la pérdida 
de esa atmósfera de confianza” entre paciente y médico y “una 
sensible deshumanización de [la] práctica [médica]” (Galán 
cortéS, 2011: 23).

24 Sólo así se entiende la introducción en el CP de 1995 
el tipo penal del art. 196 que castiga, como omisión especial 
agravada al profesional que estando obligado a ello denegare 
asistencia sanitaria o abandonare los servicios sanitarios (cfr. 
eSQuinaS, 2006). La mayoría de las causas que se instruyen por 
este tipo no acaban prosperando. En estos casi 20 años de vigen-
cia del CP tan sólo existe una sentencia en la que el Supremo 
haya conocido de este artículo (cfr. STS 56/2008 de 28 enero RJ 
2008\1406). Un comentario de la misma puede verse en eSQui-
naS (2009).
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Estamos ante una relación jurídica bilateral que 
se define por la interactuación de dos partes bien 
definidas. Este carácter sinalagmático se va a man-
tener, a mi entender, en todo momento, incluso en 
los supuestos en los que terceras personas resulten 
obligadas a participar en la misma porque en tal caso 
su fundamento será la sustitución, que traerá causa en 
situaciones reconducibles a la teoría general. Por eso 
conviene resaltar que las partes siempre serán dos, 
y ello con independencia de que el espacio sanita-
rio pueda estar ocupado por sujetos diversos que no 
necesariamente participan de esa relación jurídico-
sanitaria (pensemos no sólo en el familiar sino tam-
bién en un mir en rotación o un alumno en prácticas). 
Esto no quiere decir que la relación sea dual, sino 
que la misma vendrá definida por el carácter plural, 
por la cantidad de profesionales necesarios para una 
completa actuación sanitaria (idea del servicio), así 
como por la pluralidad normativa que define la parte 
jurídica de la relación.

No nos puede caber duda de que el paradigma se 
ha modificado pero aún estamos arrastrando los efec-
tos del cambio. Recordemos que “[la] concepción 
paternalista consideraba que el médico, por el mero 
hecho de serlo, se encontraba revestido de la autori-
dad necesaria para actuar de la forma que considerara 
más beneficiosa para la salud del paciente, incluso a 
costa de no informar a éste suficientemente, o incluso 
de despreciar su voluntad si el enfermo se oponía a 
un tratamiento considerado imprescindible.” (hermi-
da & nerín, 2012: 58). Efectivamente es un cambio 
profundo, pero no debe verse como un cambio con-
tra los médicos, no se trata de verlos perjudicados 
–y yerra quien así se considere– sino que se trata de 
una evolución con los tiempos, y paso natural que 
refleja los valores de la sociedad contemporánea. No 
olvidemos que el cambio es posible, no sólo por la 
adecuación normativa internacional y estatal, sino 
especialmente por la voluntad misma de los profe-
sionales sanitarios.

Todo ello también conlleva esa ruptura del ca-
rácter dual de la relación así como del monopolio 
del médico en el conocimiento científico necesario 
para conseguir reestablecer el bienestar del paciente. 
Efectivamente, mientras que el acto de voluntad va a 
corresponder en exclusiva a la persona cuyo bienestar 
se trata de restablecer, en la otra parte, la que ejerce y 
comunica el conocimiento, se ha pasado de un trabajo 
individual a la colaboración en equipo, con división 
de funciones, sin que ello suponga que no quepan 
responsabilidades individualizables. Pero en general, 
hoy, hasta en el tema de las responsabilidades, por 

daños, está cada vez más presente la idea de respon-
sabilidad del equipo (cfr. Garrido Jiménez, 2013) o 
del servicio mismo; piénsese por ejemplo en la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administración sani-
taria (cfr. PaneS corBelle, 2013).

No debemos confundir lo dicho hasta el momen-
to con la relación personal que pueda establecerse 
entre un(os) profesional(es) determinado(s) y el pa-
ciente-usuario-consumidor. El cambio de paradigma 
no es sinónimo de frialdad en la relación, antes al 
contrario, es un intento por ahondar en la cercanía 
del profesional para con el paciente, normalmente te-
meroso ante una reacción biológica desconocida para 
él. No debe entenderse la desaparición del paterna-
lismo como lejanía del paciente, como si se hubiera 
producido, en especial de parte de los médicos, una 
mudanza de la cumbre del Olimpo a las montañas de 
la soberbia despersonalizada. El profesional sanita-
rio debe tener todo el reconocimiento social que se 
merece, pero ni es un dios ni una máquina de cura-
ción; es una persona, como el paciente, pero que des-
de su conocimiento es capaz de transmitir y aplicar 
técnica. Y como toda técnica, ésta puede conllevar 
riesgos, los cuales deben ser aceptados. El paradig-
ma de la autonomía, por tanto, parte del presupuesto 
de que existe una comunicación, y tal comunicación 
no puede estar a cargo de personas ajenas al servi-
cio sanitario que estemos utilizando, es decir, no se 
puede cargar a la familia con esa responsabilidad. Es 
una cuestión del requirente en salud y del que puede 
ofrecérsela.

Pero no podemos olvidar un detalle: el paradig-
ma de la autonomía pone el acento en ese traslado del 
eje, en la necesidad de que el paciente sea el que se 
exprese. Pues bien, me parece que, de acuerdo con lo 
mantenido hasta el momento, debemos también su-
perar esta visión para hablar simple y llanamente de 
paradigma de los derechos fundamentales en el ám-
bito sanitario. La relación de ambos presupuestos los 
veremos en el epígrafe siguiente. Ahora me interesa 
resaltar que desde esta visión se comprende mejor el 
conjunto de la actividad sanitaria (plural y constante 
en el tiempo, vide supra) y nos dejamos de centrar en 
el solo momento del ‘sí quiero’. Pongamos, pues, luz 
jurídica a todo el camino. Como en un matrimonio, 
es transcendentemente importante la manifestación 
de la voluntad libre pero no lo es menos, si no más, el 
noviazgo, más o menos largo, en el que la pareja se 
conoce y en el que empiezan a compartir sus verda-
des y secretos (póngase en relación esta idea con in-
timidad en el ámbito sanitario). Es cierto que en este 
ejemplo, la igualdad de las partes es más palpable 
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que en la relación sanitaria. Pero que, en el caso de 
estudio, una de las partes ponga conocimiento y la 
otra sólo datos biológicos no justifica un desequili-
brio en la relación entablada, porque no es el conoci-
miento la base de la relación sino la misma dignidad 
humana, verdadero fin en la relación jurídico-sanita-
ria. La aplicación de conocimiento y técnica es sólo 
un medio, y por ende no puede condicionar el fin.

En consecuencia, la aplicación del conocimiento 
y de la técnica debe ir precedida de la información 
sobre sus extremos. Si los derechos fundamentales 
se ejercitan mediante la autonomía personal, es ne-
cesario que la misma se realice en un entorno infor-
mado; como señalan hermida & nerín, “el derecho 
a la información es una derivación del derecho a la 
autonomía, ya que sólo si se conocen los aspectos 
vinculados a la dolencia y las opciones terapéuticas 
puede tomarse una decisión consciente.” (2012: 58) 
Pero a esto hay que añadir el elemento definidor de 
esta investigación: la información jurídica; efectiva-
mente, si sólo se conocen los aspectos vinculados a la 
dolencia y las opciones terapéuticas para poder tomar 
una decisión consciente, estamos limitando dicha de-
cisión sobre presupuestos eminentemente científicos 
y estamos condicionando nuestro futuro desarrollo 
sin adoptar una perspectiva jurídica de la cuestión. 
Como ya hemos defendido, se trata de una relación 
jurídico-sanitaria, regida por el paradigma de los de-
rechos fundamentales, luego me parece menester que 
ese ciudadano (paciente-usuario-consumidor) tenga 
la información sobre las posibles consecuencias jurí-
dicas que su decisión puede acarrear.

No se trata de establecer contenidos estancos so-
bre la información sanitaria y, en consecuencia, no 
creo que su debate deba dirigirse a la distinción sobre 
si estamos ante obligaciones de medios u obligacio-
nes de resultado o ante medicina pública o privada, 
con el distinto alcance que la jurisprudencia ha dado 
al deber de información (cfr. STS 1003/2008 RJ 
2008\5790). Cosa distinta son las consecuencias que 
podamos exigir en uno u otro ámbito. Es decir, en 
principio, no por acudir a medicina privada satisfac-
tiva a la que se le ha exigido por la jurisprudencia un 
plus de información (cfr. por todas, STS 1194/2007 
RJ 2007\8651), se tiene necesariamente que recibir la 
información jurídica a la que nos estamos refiriendo 
en detrimento a otras situaciones en las que una per-
sona acude al servicio sanitario por necesidades cura-
tivas. Estamos partiendo de una posición de igualdad 
y, desde tal óptica constitucional, no debemos modu-
lar la propia existencia (necesidad) de información 
jurídica; podrá modularse el contenido atendiendo 

las circunstancias y las excepciones legalmente pre-
vistas. Por ello, habrá que ver los casos concretos, 
así como las conexiones normativas que se puedan 
producir, y en este sentido, el alcance terminológico 
de la tríada paciente-usuario-consumidor nos podrá 
ayudar a su determinación objetiva, como hemos vis-
to supra.

Recapitulando, el paradigma de los derechos fun-
damentales es el que mejor cohonesta con la especi-
ficación de los principios generales de la sociedad, 
informados por esos principios constitucionales, al 
concreto ámbito sanitario y con transcendencia prác-
tica en las específicas relaciones sanitarias que sur-
gen constantemente.

3.2 Dignidad, autonomía y derechos fundamenta-
les: su proyección en el ámbito sanitario

Acabamos de decir que, a nuestro entender, el 
conocido paradigma de la autonomía de la voluntad 
es el paradigma de los derechos fundamentales en el 
ámbito sanitario, lo que sin duda, va a determinar la 
trascendencia constitucional de la relación jurídico-
sanitaria que pueda nacer en su seno. Este paradigma 
es más general y se aproxima mejor a todas las pers-
pectivas que inciden en el ámbito sanitario. Y esto es 
lo que vamos a tratar en este epígrafe, una presenta-
ción general de la interrelación jurídica existente y 
la justificación de unas de las principales bases de la 
presente investigación.

La tradicional aproximación a los derechos fun-
damentales se ha hecho desde un contexto político, 
que explica en paralelo el surgimiento del Estado 
democrático y la normatividad de la Constitución 
(Cruz villalón, 1989). Lo que en su origen trata-
ba de ordenar políticamente el conjunto del Orde-
namiento con especial atención a la posición del 
individuo en ese sistema, ha ido desarrollándose de 
manera natural hasta llegar al punto de que la correc-
ta interpretación del Orden jurídico, no sólo público, 
pasa necesariamente por su acomodo a los derechos 
fundamentales constitucionalmente positivizados. 
Por tanto los derechos fundamentales cumplen una 
doble misión: son derechos subjetivos pero al tiempo 
integran el conjunto del Ordenamiento25. Esta visión 

25 Según la STC 31/2010 : “bajo el término “derecho” 
se comprenden tanto [1] verdaderos derechos subjetivos como 
[2] cláusulas de legitimación para el desarrollo de determinadas 
opciones legislativas, si bien en ambos casos se trata siempre, 
al cabo, de mandatos dirigidos al legislador, bien [1] imponién-
dole un hacer o una omisión que se erigen en objeto de una pre-
tensión subjetiva exigible ante los Tribunales de justicia; bien 
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de los mismos supone una caracterización restringida 
de los derechos reconocidos como tales en el Título 
I CE26, de acuerdo con el art. 53.1 CE. En un sentido 
amplio, sin embargo, no nos cabe duda de que los 
principios rectores son también núcleo fundamental 
del valor normativo de la Constitución, limitados en 
su alcance e interpretación por el art. 53.3 CE.

Determinado su distinto contenido, debemos re-
ferirnos a su alcance. Para ello tenemos que dirigir-
nos al art. 9 CE que en sus dos primeros apartados 
establece:

“1. Los ciudadanos y los poderes públicos están 
sujetos a la Constitución y al resto del ordena-
miento jurídico.

2. Corresponde a los poderes públicos promover 
las condiciones para que la libertad y la igualdad 
del individuo y de los grupos en que se integra 
sean reales y efectivas; remover los obstáculos 
que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la 
participación de todos los ciudadanos en la vida 
política, económica, cultural y social.”

La Constitución no es sólo una norma dirigida 
a los poderes públicos sino que primeramente los 
sujetos a ella son los ciudadanos. Esto implica que, 
aunque tradicionalmente los derechos y libertades 
fundamentales han tenido una visión de defensa ante 
el Estado para el respeto de la individualidad perso-
nal, hoy debe entenderse superada esa estricta visión 
de eficacia vertical y debe desplegarse, con todas sus 
consecuencias, la eficacia horizontal de los derechos 
fundamentales (BilBao uBilloS, 1997; Gutiérrez 
Gutiérrez, 1999). Ello implica que la naturaleza del 

[2] obligándole a la persecución de un resultado sin prescribirle 
específicamente los medios para alcanzarlo y sin hacer de esa 
obligación el contenido de ningún derecho subjetivo, que sólo 
nacerá, en su caso, de las normas dictadas para cumplir con ella. 
Normas, en definitiva, que prescriben fines sin imponer medios 
o, más precisamente, que proveen a la legitimación de la or-
denación política de los medios públicos al servicio de un fin 
determinado.” (números en cursiva míos)

26 Según la STC 31/2010: “Derechos fundamentales 
son, estrictamente, aquellos que, en garantía de la libertad y 
de la igualdad, vinculan a todos los legisladores […] Esa fun-
ción limitativa sólo puede realizarse desde la norma común y 
superior a todos los legisladores, es decir, desde la Constitu-
ción, norma suprema que hace de los derechos que en ella se 
reconocen un límite insuperable para todos los poderes cons-
tituidos y dotado de un contenido que se les opone por igual y 
con el mismo alcance sustantivo en virtud de la unidad de las 
jurisdicciones (ordinaria y constitucional) competentes para su 
definición y garantía. Derechos, por tanto, que no se reconocen 
en la Constitución por ser fundamentales, sino que son tales, 
justamente, por venir proclamados en la norma que es expresión 
de la voluntad constituyente.”

servicio sanitario y de la forma jurídica en que se 
materialice la relación jurídico-sanitaria, sea públi-
ca, privada o privatizada, nada van a impedir ante la 
fuerza expansiva de los derechos fundamentales en 
su sentido amplio (cfr. rovira: 2007: 108), es decir, 
incluyendo los principios rectores de la política so-
cial y económica del Capítulo III CE.27

El ámbito sanitario, conforme hemos defendi-
do, no es un mero sector de la sociedad, es un vec-
tor transversal que nos atraviesa a todos en cuanto 
que individuos, más allá de nuestra posición social 
y ello porque la biología no conoce de usos y opor-
tunidades sociales. Pero no caigamos en una visión 
reduccionista de la medicina y entendamos su jus-
tificación meramente como una subsanación de un 
mal que nos aqueja. La medicina satisfactiva para 
nada está exenta de este campo, e incluso con más 
razón, porque es fruto de un acto de voluntad perso-
nal. Que lo que nos coloque en el comienzo de una 
relación jurídico-sanitaria sea una voluntad querida 
o una voluntad necesitada nada cambia el paradigma 
de los derechos fundamentales. Éstos están siempre, 
omnipresentes, y sólo están limitados espacialmente 
por el elemento territorial del Estado, sin que quepa 
un trato diferenciado dentro del mismo (ex art. 139 
CE). No es que los derechos fundamentales sean 
aplicados sectorialmente en la sociedad pues no cabe 
divisiones de los mismos. Una cosa es que guíen 
una regulación específica, otra distinta es que su ple-
no respeto, como conjunto, sea consecuencia de la 
inevitabilidad del ámbito sanitario en nuestras vidas, 
lo que lo equipara a la sociedad misma. Ello implica 
que no cabe modular los derechos fundamentales por 
encontrarnos en un ámbito sanitario, inmersos en una 
relación jurídica sea cual sea su trascendencia sani-
taria. Por estar enfermo no se deja de ser persona, 
por pedir información no se deja de ser persona, por 
querer operarse la nariz, no se deja de ser persona. 
Los derechos fundamentales actúan en la normali-
dad, sorteando los riesgos que nos rodean; es en la 
anormalidad, en su trasgresión cuando se produce la 
falta que nos coloca en situación de alerta. Por tanto, 
abordar el estudio del ámbito sanitario desde la pers-
pectiva de los derechos fundamentales no es capricho 
de constitucionalista sino la necesaria manifestación 
de que la actuación sanitaria, y en especial la médica, 

27 Concluye el Prof. rovira que “los derechos funda-
mentales tienen tanto una dimensión vertical (frente a los po-
deres públicos) como horizontal (frente a los particulares). Su 
pleno respeto y disfrute por sus legítimos titulares conforma un 
orden público constitucionalizado [con referencias aquí a lóPez 
aGuilar (1990) y a cámara villar (1993)] de necesaria efica-
cia en todos los ámbitos y por tanto, y con más motivo, en el 
sanitario.” (2007: 108) (cursivas mías)
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debe hacerse con pleno respeto a los derechos funda-
mentales (art. 10 CE), no sólo cuando estemos ante 
el SNS, en cualquiera de las formas de gestión, sino 
también ante una actuación sanitaria netamente pri-
vada. En este caso de la sanidad privada, no pode-
mos adoptar la errónea visión idílica liberal de dos 
personas que convienen recíprocamente en una serie 
de obligaciones. La trascendencia pública de la sani-
dad en todas sus formas se encuentra recogida en la 
propia Constitución (art. 43.2 CE) pero aún más su 
interacción con los derechos fundamentales siquiera 
viene por la teoría de la eficacia fundamental, vie-
ne porque, como venimos diciendo, en toda relación 
jurídico-sanitaria los derechos fundamentales más 
íntimos están en juego. Además del propio dictado 
del art. 43.2 in fine CE cuando habla de la regulación 
por ley de los derechos de todos al respecto, tene-
mos que recordar el reproducido un poco más arriba 
cuando el art. 9.2 CE habilita a los Poderes públicos 
a intervenir para garantizar la libertad y la igualdad 
de las personas y facilitar su participación en la vida 
política, económica, social y cultural. Que el Cons-
tituyente haya regulado la sanidad entre los princi-
pios rectores, precisamente de esa vida social del art. 
9.2 CE, no quiere decir que el argumento defendido 
hasta el momento sea erróneo: la sanidad no es un 
mero sector, importante y trascendente pero un solo 
sector, es más que eso, es un ámbito, un vector, una 
realidad inseparable de la humanidad lo que explica 
que en este campo los derechos fundamentales sean 
la luz que ilumine la mejor actividad de la relación. 
La sanidad es una de las tres facetas, junto al consu-
mo y al trabajo, que intrínsecamente definen nuestra 
posición social como individuos. Y paciente, consu-
midor y trabajador son sinónimos de persona para un 
momento o una actividad de la vida concreta pero in-
evitable (no confundir con la tríada paciente-usuario-
consumidor, que responde al mismo principio pero 
desde el enfoque sanitario en exclusiva)28.

Este carácter constitucional sobre la posición 
jurídica de los sujetos centrales de la relación jurí-
dico-sanitaria es, además, coherente con la visión 
constitucional del concepto vida, que considero que 
viene marcado por tres caracteres: tiempo, autono-
mía y protección jurídica al más alto nivel (Pérez mi-
raS, 2013: 43-50). Lo más transcendente para poder 

28 La STC 32/1983, relacionando los arts. 43 y 51 CE 
infiere “la exigencia constitucional de que exista un sistema 
normativo de la sanidad nacional, puesto que los derechos en 
que tal sentido reconoce la Constitución en los arts. 43 y 51 o, 
complementariamente, en otros, como el 45.1 […], pertenecen 
a todos los españoles y a todos se les garantiza por el Estado 
la igualdad en las condiciones básicas para el ejercicio de los 
mismos […]”.

conseguir el pleno desarrollo de la personalidad es 
que las elecciones vitales que constantemente vamos 
adoptando puedan ejercerse con autonomía. Como 
bien señala rovira, “[la] autonomía es el presupues-
to para actuar, para elegir, lo que nos hace personas, 
porque estamos programados en cuanto seres, pero 
no en cuanto humanos. No estamos dirigidos ex-
clusivamente por los instintos, incluso jugamos en 
ocasiones contra ellos, ofrecemos una sensación de 
apertura, de extrema disponibilidad, de inquietud que 
evoluciona y cambia y que actualmente llega hasta la 
posibilidad, ya real, de programar genéticamente a 
las futuras generaciones. […] Es la autonomía indivi-
dual, nuestra condición humana, el presupuesto esen-
cial y primero, y el que nos exige que nos ocupemos 
irremediablemente de nuestro futuro. Nadie debe/
puede hacerlo por nosotros. […] Por eso soy respon-
sable de mis acciones.” (2007: 18-19) “La autonomía 
es la condición humana, el alma que nos diferencia y 
nos hace humanos.” (2007: 49) “Si no hay autonomía 
se pierde la humanidad del ser, es su presupuesto, y 
las personas son seres físicos verificables, materiales, 
a partir de ellos podemos hablar de derechos. Nada 
existe previo al ser autónomo. La autonomía sería el 
principio del ser humano, la facultad singular que le 
define y diferencia, y el consentimiento informado 
su garantía jurídica esencial en el ámbito médico.” 
(2007: 51-52).

Sin entrar aún en el tema del consentimiento 
informado, ahora nos interesa resaltar que lo dicho 
hasta el momento se cohonesta con el propósito de la 
LAPID cuyo objeto es la regulación de los derechos 
y obligaciones de los pacientes, usuarios y profesio-
nales, así como de los centros y servicios sanitarios, 
públicos y privados, en materia de autonomía del 
paciente y de información y documentación clínica 
(art. 1 LAPID). Por ello no nos puede extrañar que 
el primer principio básico que recoge su art. 229 sea:

29 Los principios básicos que anuncia el art. 2 LAPID 
son: “1. La dignidad de la persona humana, el respeto a la 
autonomía de su voluntad y a su intimidad orientarán toda la 
actividad encaminada a obtener, utilizar, archivar, custodiar y 
transmitir la información y la documentación clínica.

2. Toda actuación en el ámbito de la sanidad requiere, con 
carácter general, el previo consentimiento de los pacientes o 
usuarios. El consentimiento, que debe obtenerse después de que 
el paciente reciba una información adecuada, se hará por escrito 
en los supuestos previstos en la Ley.

3. El paciente o usuario tiene derecho a decidir libremente, 
después de recibir la información adecuada, entre las opciones 
clínicas disponibles.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a negarse al trata-
miento, excepto en los casos determinados en la Ley. Su negati-
va al tratamiento constará por escrito.

5. Los pacientes o usuarios tienen el deber de facilitar los 
datos sobre su estado físico o sobre su salud de manera leal y 
verdadera, así como el de colaborar en su obtención, especial-
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“1. La dignidad de la persona humana, el respeto 
a la autonomía de su voluntad y a su intimidad 
orientarán toda la actividad encaminada a obte-
ner, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la 
información y la documentación clínica.”

Parece desprenderse de este art. 2.1 LAPID tres 
principios orientadores de una serie de actividades 
que guardan relación con el ámbito de la información. 
Esto puede entenderse en el sentido de que otros mo-
mentos de la actividad clínica vienen relatados en los 
principios siguientes de ese art. 2 LAPID, excesiva-
mente centrados en lo referente al consentimiento in-
formado, aunque a veces parece tener el carácter de 
especificación del primer punto. Una primera crítica 
que cabe realizar al mismo es que presente en igual-
dad tres principios diferentes en cuanto a su naturaleza 
y alcance, si bien los tres responden al paradigma de 
los derechos fundamentales, y que además lo circuns-
criban sólo a la actividad encaminada a obtener, utili-
zar, archivar, custodiar y transmitir la información y 
la documentación clínica. Por un lado, la dignidad hu-
mana representa no un principio sino un presupuesto 
intrínseco del que derivan, ahora sí, principios orienta-
dores y derechos subjetivos fundamentales; por tanto, 
debería haberse presentado una redacción en la que de 
manera palmaria se declarara que toda actividad sani-
taria estaba basada en el pleno respeto de la dignidad 
humana. En palabras del Tribunal Constitucional, con 
ocasión de la STC 53/1985, “la dignidad es un valor 
espiritual y moral inherente a la persona, que se ma-
nifiesta singularmente en la autodeterminación cons-
ciente y responsable de la propia vida y que lleva con-
sigo la pretensión al respecto por parte de los demás.” 
Este pasaje del FJ 8 sin duda recoge a la perfección la 
idea de la dignidad que se materializa por el princi-
pio de autodeterminación, que se traduce en el ámbito 
sanitario como consciente y responsable uso de la au-
tonomía personal. Por su parte, ello debe completarse 
con el pasaje de la STC 57/1994 (FJ 3) en que estable-
ció que la dignidad es “un minimum invulnerable que 
todo estatuto jurídico debe asegurar, de modo que las 
limitaciones que se impongan en el disfrute de dere-
chos individuales no conlleven un menosprecio para la 
estima que, en cuanto ser humano, merece la persona”.

mente cuando sean necesarios por razones de interés público o 
con motivo de la asistencia sanitaria.

6. Todo profesional que interviene en la actividad asisten-
cial está obligado no sólo a la correcta prestación de sus técni-
cas, sino al cumplimiento de los deberes de información y de 
documentación clínica, y al respeto de las decisiones adoptadas 
libre y voluntariamente por el paciente.

7. La persona que elabore o tenga acceso a la información 
y la documentación clínica está obligada a guardar la reserva 
debida.”

En consecuencia, los otros dos principios no 
son sino un desarrollo de lo primero, pero aún con 
un matiz: la autonomía como tal no es un derecho 
fundamental sino una condición necesaria para el 
ejercicio de los mismos cuyo carácter constitucional 
se extrae del conjunto de los derechos fundamenta-
les de acuerdo con el art. 10 CE. Por ello, junto a la 
dignidad debería señalarse la efectiva garantía de la 
autonomía individual30. Después, sí que propiamente 
cabría recoger un principio básico, concreción de un 
derecho fundamental, como es el respeto a la inti-
midad (art. 18 CE). Particularmente considero que, 
si entendemos este primer punto como genérico de 
todos los recogidos en el art. 2 LAPID hubiera sido 
mejor recoger igualmente como principio básico di-
rectamente la idea de la información (art. 20 CE), 
que es presupuesto necesario para la mejor elección 
autónoma. Por otra parte, en vez de adelantar en los 
siguientes apartados los principios básicos que van a 
guiar el consentimiento, puede que hubiera sido más 
acertado procurar otro principio básico como garan-
tía a la integridad personal, que no es otra cosa que la 
necesaria manifestación de la voluntad, tácita o ex-
presa, verbal o escrita, para toda actuación sanitaria, 
con lo que tampoco hubiera optado por circunscri-
bir el ámbito sanitario a su vertiente más asistencial. 
Creo que un tratamiento más general, sin duda más 
ambicioso, hubiera sido muy respetuoso con la idea 
defendida en estas páginas. Del mismo se podría ir 
deduciendo y especificando las distintas situaciones, 
dando a su vez juego a las legislaciones autonómicas 
de desarrollo de la materia.

Estas dos ideas nos llevan inevitablemente a un 
excursus de transcendencia constitucional, y por ello 
no me resisto a apuntarlo: la LAPID debería haber-
se tramitado como ley orgánica (cfr. méJica & díez, 
2006; rovira, 2007: 113) en cuanto que desarrollo 
de los derechos fundamentales (art. 81 CE) y sin per-
juicio de su carácter básico (art. 149.1 CE) en todo 
aquello que excediera de la reserva de ley orgánica. 
¿No es acaso la LAPID la ley fundamental de los de-
rechos de las personas que interactúan en el ámbito 
sanitario? Sé que sólo son juegos de palabras, pero 
su carácter transcendente y su objeto ya nos acerca 
a la noción de ley orgánica y sin duda es la ley fun-
damental, junto a la LGS, del sistema sanitario: ésta 

30 álvarez medina señala que “a menudo, bajo el rótulo 
de la libertad personal, la autonomía sirve como fundamento 
jurídico de máximo rango consagrado en las constituciones de 
los Estados. Como tal, el valor de la autonomía encierra un ca-
rácter universal u objetivo, prevalece ante cualquier concepción 
particular del bien que pudiera ser incompatible con ella y se 
concibe como garante de la individualidad y el autogobierno.” 
(2002: 153)
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desde la perspectiva de la organización, aquélla des-
de la óptica de los derechos. En este sentido, la buena 
actuación del legislador habría visto en el inciso final 
del art. 43.2 CE una reserva de ley general para desa-
rrollar derechos y deberes, en este caso sí sectoriales 
(piénsese en el derecho a la segunda opinión médica 
o a la elección de facultativo, que son derechos que 
sólo pueden accionarse en el contexto sanitario). Pero 
una ley de la trascendencia de la LAPID, con autén-
tica regulación esencial de derechos fundamentales 
no podía reconducirse simplemente al juego bases-
desarrollo previsto en el art. 149.1 CE, por mucho 
que por aquella época se hubiera adelantado Catalu-
ña (Ley 21/2000 sobre los derechos de información 
concernientes a la salud y a la autonomía del paciente 
y a la documentación clínica) y Galicia (Ley 3/2001 
sobre consentimiento informado e historia clínica) en 
la regulación de un conjunto de derechos específicos, 
y en especial del consentimiento informado.

Los derechos fundamentales implicados de ma-
nera especial en la LAPID son el derecho a la infor-
mación, el derecho a la intimidad del art. 18 CE, que 
el art. 7 LAPID recoge en su dimensión de protec-
ción de datos sanitarios31; el derecho a la vida y la 
integridad personal del art. 15, que se ve afectado sin 
duda por los artículos sobre consentimiento informa-
do e instrucciones previas, sus límites y excepciones 
(arts. 8, 9, 11 LAPID).

3.3 La relevancia del consentimiento informado: 
de la exención de responsabilidad a la naturaleza 
constitucional. Crítica al último atisbo de pater-
nalismo médico

El art. 1 de la Declaración de Filadelfia de 1774 
estableció que “el derecho de las personas a la vida, 
a la libertad y a la propiedad no han cedido nunca, 
en ningún poder soberano, el derecho a disponer de 
ellos sin su consentimiento”. Esta redacción marca 
de manera sublime uno de los rasgos quizás más 
importantes, pero a su vez más desapercibidos, del 
ejercicio ordinario de los derechos fundamentales y 
es el que su transgresión se produce cuando no ha ha-
bido un consentimiento previo por parte de su titular. 
El ejemplo, aun evidente, es oportuno: si un médico 
me realiza un corte en mi abdomen y me extrae el 
apéndice estará violando mi integridad personal y 

31 Véase el estudio sobre la intimidad en la sanidad 
en sentido amplio en de la Serna BilBao (2013); de coSSío 
(2009); Sola reche (2011: 565-569); méJica & díez (2009: 
105-131); iraBuru (2006); rovira (2007: 137-144); domínGuez 
luelmo (2003: 209-232); Gómez Sánchez (2011).

mi intimidad, con las consecuencias penales que se 
puedan activar en su caso; si ha mediado mi consen-
timiento, estaremos hablando de una operación de 
apendicitis.32

Se podría ver en este artículo un primer funda-
mento (débil) de la teoría del consentimiento infor-
mado y de hecho no faltan autores que lo incluyen en 
su repaso a los antecedentes históricos de esta figu-
ra33. No dejaría entonces de resultar curiosa la evolu-
ción de la misma pues su primera deducción vendría 
de un texto de alto nivel –en el contexto de la Inde-
pendencia de los Estados Unidos de América y con 
las salvedades de su valor normativo– y habría viaja-
do por la jurisprudencia, legislación y práctica hasta 
buscar acomodo nuevamente en un Texto superior, 
esta vez deducible directamente de la Constitución34. 
Y éste es el recorrido que se ha producido en especial 
en el último siglo.

Las primeras concreciones del consentimiento 
informado surgen en la jurisprudencia de países an-
glosajones35. Su introducción en la práctica médica 
se realiza con dificultades, hasta el punto que resul-
ta necesaria su inclusión en textos legales que obli-
guen al galeno a su ejecución, lo que es visto desde 
la profesión como la exigencia legal de la firma del 

32 Más allá de la simpleza jurídica de este ejemplo, el 
lector debe advertir que no es pacífica en la más sólida doctrina 
penal el tema acerca de las consecuencias del consentimiento 
sobre la tipicidad y la antijuridicidad pero no es este el espacio 
para su tratamiento. En todo caso, véase, por todos, morillaS 
cueva (2009).

33 Aproximaciones históricas en la doctrina pueden ver-
se, sin ánimo de exhaustividad, en Simón lorda (2000); méJica 
& díez (2006: 39-47); vicandi (2012: 45-48); Galán cortéS 
(1997: 17-32).

34 La preocupación por el consentimiento informado a 
nivel mundial ha llevado a la inclusión de esta figura en diversas 
Constituciones de nuestro entorno, amén de su regulación en el 
Convenio de Oviedo, que fue impulsor para correcta aplicación 
en los países que lo ratificaron. En nuestro país, algunos de los 
EEAA reformados han recogido expresamente la figura del con-
sentimiento informado previo.

35 La primera sentencia de la que se tiene constancia 
por falta de consentimiento, ante la implantación de una pró-
tesis, fue en el Reino Unido con la sentencia Slater vs Baker & 
Stapleton, de 1767. No es hasta el siglo XX en que la proble-
mática empieza a ser cotidiana en los procedimientos médicos. 
Son paradigmáticas las sentencias de Estados Unidos Mohr vs 
Williams, de 1905 en la que había practicado una operación de 
oído sin consentimiento; en 1913, la sentencia Rolater vs Strain 
en la que se condena al facultativo que había desoído la volun-
tad expresada por el paciente). Y ya décadas más tarde, la Corte 
Suprema Massachusetts en 1979 reconoce el derecho a renun-
ciar al tratamiento (Rogers vs Oakin). En la Europa continental, 
no fue hasta los años 50 en que la Corte de Casación francesa 
se pronunció al respecto en la Sentencia de 27 octubre de 1953 
(Cámara Civil).
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paciente antes de la actuación médica, invenciones 
de los juristas para la exigencia de responsabilidad 
médica y su culpabilidad (Simón lorda, 2010, 2006).

En España, la primera sentencia que trató explí-
citamente el problema del consentimiento informado 
fue la STS de 10 de marzo de 195936 en relación a un 
tratamiento médico - quirúrgico. Pero no es hasta a 
partir de los 80 cuando empieza a generalizarse, que 
lleva incluso a su regulación en el art. 10.5 y 10.6 
LGS en su relación con el apdo. 10.15 LGS. En la 
moderna jurisprudencia de los años 90 este consenti-
miento informado se explica incluyéndolo dentro de 
la lex artis. Así por ejemplo, es un referente la STS 
487/1995 de 24 mayo (RJ 1995\4262) en la que em-
pieza a manifestarse de manera general que “todo fa-
cultativo de la medicina, especialmente si es ciruja-
no, debe saber la obligación que tiene de informar de 
manera cumplida al enfermo acerca de los posibles 
efectos y consecuencias de cualquier intervención 
quirúrgica, y de obtener su consentimiento al efecto, 
a excepción de presentarse un supuesto de urgen-
cia que haga peligrar la vida del paciente o pudie-
ra causarle graves lesiones de carácter inmediato.” 
(cursivas mías). Se recoge aquí, por tanto, la idea del 
consentimiento informado como obligación del mé-
dico de informar y recabar el consentimiento, como 
parte de la lex artis, tal como reconoce un poco más 
adelante en un pasaje no transcrito; a su vez, habla 
de todo facultativo, o sea, como obligación general, 
pero inmediatamente se centra en las intervenciones 
quirúrgicas, acompañado de la excepción que supo-
nen las urgencias vitales. Digamos que el Tribunal 
Supremo en ese pasaje sienta las bases del consenti-
miento informado, sus características y excepciones. 
De aquí se va a producir una carrera jurisprudencial 
que lleva al Tribunal Supremo a principios del siglo 
XXI a declarar que el consentimiento informado es 
un derecho humano fundamental, así STS 3/2001 de 
12 enero (RJ 2001\3)37.

36 Citada en Simón lorda (2000: 110); Galán cortéS 
(1997: 65)

37 Resume toda la evolución jurisprudencial la senten-
cia un poco posterior, que reproduce la afirmación de la STS 
de 12 de enero de 2001. Así, STS de 11 de mayo de 2011 
(RJ\2001\6197) FJ 7: “Sobre el deber/derecho de Información 
aludido, se subraya que consistirá en informar al paciente o, en 
su caso, a los familiares del mismo, siempre, claro está, que ello 
resulte posible, del diagnóstico de la enfermedad o lesión que 
padece, del pronóstico que de su tratamiento puede normalmen-
te esperarse, de los riesgos que el mismo, especialmente si éste 
es quirúrgico, pueden derivarse y, finalmente, y en el caso de 
que los medios de que se disponga en el lugar donde se aplica el 
tratamiento puedan resultar insuficientes, debe hacerse constar 
tal circunstancia, de manera que, si resultase posible, opte el 
paciente o sus familiares por el tratamiento del mismo en otro 
centro médico más adecuado (S 25-4-1994). Asimismo, se ha 

Pero no nos podemos quedar en estos bonitos can-
tos de sirena, porque, siguiendo a rovira, “[el] con-
sentimiento informado puede estar protegido como si 
fuera un derecho fundamental, pero no lo es.” (2007: 
109). Lo que sí que es evidente es su naturaleza y 
trascendencia constitucional (ídem: 108-116). Así, si-
guiendo aún las claras palabras de este Profesor, “más 
que un derecho fundamental autónomo, es un instituto 
cuya finalidad es conferir a los derechos así garantiza-
dos la fuerza que les es propia. Es decir, un mecanismo 
jurídico de seguridad que hace plenamente normati-
vos, efectivos los preceptos que reconocen los dere-
chos en nuestro texto constitucional y que el legislador 
está obligado a concretar para salvaguardar y defender 
la integridad del valor normativo, en este caso de los 
derechos del paciente.” (2007: 109).

Por lo tanto resulta evidente y demostrado que, 
aunque en la práctica el consentimiento informado 
ha sido visto como mera causa de exoneración de 
responsabilidad, sin embargo tiene causa, no sólo en 
cuestiones bioéticas38 y en el principio moral de la 

expuesto que «...la información del médico preceptiva para que 
el enfermo pueda escoger en libertad dentro de las opciones po-
sibles que la ciencia médica le ofrece al respecto e incluso la de 
no someterse a ningún tratamiento, ni intervención, no supone 
un mero formalismo, sino que encuentra fundamento y apoyo 
en la misma Constitución Española, en la exaltación de la digni-
dad de la persona que se consagra en su artículo 10,1, pero sobre 
todo, en la libertad, de que se ocupan el art. 1,1 reconociendo la 
autonomía del individuo para elegir entre las diversas opciones 
vitales que se presenten de acuerdo con sus propios intereses y 
preferencias –Sentencia del Tribunal Constitucional 132/1989, 
de 18 de junio – en el artículo 9,2, en el 10,1 y además en los 
Pactos Internacionales como la Declaración Universal de Dere-
chos Humanos de 10 de diciembre de 1948, proclamada por la 
Asamblea General de las Naciones Unidas, principalmente en 
su Preámbulo y artículos 12, 18 a 20, 25, 28 y 29, el Convenio 
para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 
Fundamentales, de Roma de 4 de noviembre de 1950, en sus 
artículos 3, 4, 5, 8 y 9 y del Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos de Nueva York de 16 de diciembre de 1966, 
en sus artículos 1, 3, 5, 8, 9 y 10. El consentimiento informado 
constituye un derecho humano fundamental, precisamente una 
de las últimas aportaciones realizada en la teoría de los de-
rechos humanos, consecuencia necesaria o explicación de los 
clásicos derechos a la vida, a la integridad física y a la libertad 
de conciencia. Derecho a la libertad personal, a decidir por 
sí mismo en lo atinente a la propia persona y a la propia vida 
y consecuencia de la autodisposición sobre el propio cuerpo, 
regulado por la Ley General de Sanidad y actualmente también 
en el Convenio Internacional para la Protección de los Dere-
chos Humanos y la Dignidad del Ser Humano con respecto a las 
Aplicaciones de la Biología y de la Medicina y que ha pasado a 
ser derecho interno español por su publicación en el BOE forma 
parte de la actuación sanitaria practicada con seres libres y au-
tónomos» (Sentencia 12-1-2001).” (cursivas mías)

38 Desde este punto de vista, siguiendo a Simón lorda, 
“el consentimiento informado es el resultado de la incorpora-
ción y transformación de los postulados de la tradición benefi-
centista por los de la tradición jurídica de la autonomía gracias 
a la mediación decisiva de la tradición política de la justicia. Sin 
considerar esta última mediación no se entiende bien por qué 
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autonomía (cfr. díaz PintaS, 1998), sino fundamen-
talmente en la Constitución. El consentimiento infor-
mado “no es ni más ni menos que un mecanismo de 
garantía, un instituto constitucionalmente relevante 
que hace posible en el ámbito médico el contenido 
objetivo de los derechos fundamentales, un haz de fa-
cultades jurídicas atribuidas al paciente para defender 
sus derechos frente a cualquier clase de intervención 
médica” (rovira, 2007: 112) Y esto es la posición 
que parece haber adoptado la última Jurisprudencia 
constitucional, más respetuosa con los valores que se 
derivan de la LAPID.

Efectivamente, en la STC 37/2011 se construye 
una teoría del consentimiento informado partiendo 
de los derechos fundamentales, en especial la inte-
gridad física39, y de la jurisprudencia del TEDH, en 
la que afirma que el consentimiento informado puede 
ser considerado (FJ 5):

“como un procedimiento o mecanismo de ga-
rantía para la efectividad del principio de auto-
nomía de la voluntad del paciente y, por tanto, 
de los preceptos constitucionales que reconocen 
derechos fundamentales que pueden resultar con-
cernidos por las actuaciones médicas, y, señala-
damente, una consecuencia implícita y obligada 
de la garantía del derecho a la integridad física y 
moral, alcanzando así una relevancia constitucio-
nal que determina que su omisión o defectuosa 
realización puedan suponer una lesión del propio 
derecho fundamental.”

nuestros sistemas sanitarios están actualmente tan hondamente 
preocupados por el problema del consentimiento informado” 
(2000: 1-2)

39 Nuestro Tribunal no hace derivar en ningún momento 
el consentimiento informado también de los derechos y obli-
gaciones de las personas del art. 43.2 CE. Esto es una muestra 
de la difícil proyección fundamental del principio rector de la 
salud. A modo comparativo, es curioso ver cómo dos sistemas 
constitucionales tan parecidos acaban reconociendo, como si 
de un ius comune se tratara, aquellos aspectos actuales que por 
su relevancia cuantitativa y su importancia cualitativa, como es 
el consentimiento informado. Así, en el caso italiano, la Juris-
prudencia y la doctrina también se han orientado a conseguir 
su protección. Siguiendo a caretti (2005: 426 ss.) podemos 
afirmar que ante todo del art. 32 CI se puede deducir un dere-
cho a la propia integridad psíquico-física (recordemos que el 
sistema constitucional italiano no prevé un derecho a la vida 
y a la integridad similar a otros sistemas como el español, cfr. 
Pérez miraS, 2013: 48) al tiempo que permite legislación sobre 
donación de órganos, el derecho de autodeterminación médica, 
incluso con posibilidad de rechazar tratamiento (art. 23,2 CI a 
contrario) y con especial respeto al consentimiento informado. 
Por tanto, mientras en España, la protección constitucional de 
la salud pasa por su incardinación con el art. 15 CE, en el caso 
de Italia, estos aspectos fuertes ligados a la integridad personal 
se deducen del derecho a la salud del art. 32 CI.

Por tanto, la conculcación del consentimiento 
informado como garantía constitucional conlleva la 
lesión del derecho fundamental a la integridad física, 
como acaba fallando la sentencia y concediendo el 
amparo40 requerido.

Es menester igualmente señalar que el Alto Tri-
bunal conviene en esta conclusión del consentimien-
to informado como garantía a consecuencia de la pro-
yección de dos derechos en esa figura, que fácilmente 
podemos comprender que son la información previa 
y el consentimiento. Pero si por algo se constituye en 
garantía es por ese proceso previo de información41. 
Prueba de ello es que en el razonamiento de la sen-
tencia los dos párrafos anteriores están dedicados a 
justificar separadamente el consentimiento y el dere-
cho a la información.

Desde mi punto de vista, la importancia del con-
sentimiento informado debe verse, por tanto, en la im-
portancia constitucional del derecho de información, 
que se puede traducir en un deber deontológico para el 
profesional –y lo puede considerar incluido en su lex 
artis42– pero nosotros no podemos dejar de reconocer 
que ante todo es un deber jurídico-constitucional para 
el sanitario, que se manifiesta en forma de un procedi-
miento jurídico, que debe ser ágil y sencillo (rovira, 
2007: 113), y que en determinadas circunstancias, ne-
cesitará de la expresión de la voluntad del paciente que 
será intervenido. El Tribunal pone mucho el acento en 
esta idea de la intervención para incardinarlo con el 
art. 15 CE. Así, se expresa en el FJ 5 cuando dice: 

40 De vez en cuando el sistema da alguna alegría y al 
menos me gustaría manifestar que este reconocimiento consti-
tucional por parte del Tribunal venga como consecuencia de un 
recurso de amparo, esa garantía directa que la ciudadanía tiene 
ante la lesión de sus derechos fundamentales, pues ejemplifica 
quizá la traslación del eje en el ámbito sanitario, una culmina-
ción de la verdadera importancia de la posición del paciente y 
de sus derechos en la actuación sanitaria.

41 En la doctrina, no faltan autores que se han percata-
do de esta importancia del derecho de información, resaltando 
su valor en la relación médico-paciente como forma en la que 
se estaba materializando el cambio de paradigma. Así, desde 
los primeros artículos reseñando su importancia (cfr. Sánchez 
caro, 1993 y Beltrán aGuirre, 1995) cada vez se ha puesto 
más el acento en este periodo previo. Así GalleGo rieStra, si-
guiendo a Sánchez caro, escribe que “[la] información consti-
tuye un proceso de relación y es, por tanto, un proceso verbal, 
hablado, en el cual se produce una continua interacción e inter-
cambio de información entre el sanitario y el paciente” (2013: 
811). En un sentido amplio, véanse por ejemplo, caStaño de 
reStrePo (2011) o Rovira (2007)

42 Esta es la posición común en la doctrina civilista. Más 
claro no lo puede expresar Galán cortéS cuando afirma que 
“[el] consentimiento informado es un presupuesto y elemento 
integrante de la lex artis. Constituye, por consiguiente, un acto 
o proceso clínico más, cuyo incumplimiento puede ser causa de 
responsabilidad.” (2011: 363)
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“el consentimiento del paciente a cualquier inter-
vención sobre su persona es algo inherente, entre 
otros, a su derecho fundamental a la integridad 
física, a la facultad que éste supone de impedir 
toda intervención no consentida sobre el propio 
cuerpo, que no puede verse limitada de manera 
injustificada como consecuencia de una situa-
ción de enfermedad. Se trata de una facultad de 
autodeterminación que legitima al paciente, en 
uso de su autonomía de la voluntad, para deci-
dir libremente sobre las medidas terapéuticas y 
tratamientos que puedan afectar a su integridad, 
escogiendo entre las distintas posibilidades, con-
sintiendo su práctica o rechazándolas. Ésta es 
precisamente la manifestación más importante de 
los derechos fundamentales que pueden resultar 
afectados por una intervención médica: la de de-
cidir libremente entre consentir el tratamiento o 
rehusarlo, posibilidad que ha sido admitida por el 
TEDH, aun cuando pudiera conducir a un resul-
tado fatal (STEDH de 29 de abril de 2002, caso 
Pretty c. Reino Unido, § 63), y también por este 
Tribunal (STC 154/2002, de 18 de julio, FJ 9).”

Escasos momentos después, tras analizar el de-
recho de información previa, el Tribunal concluye:

“De esta manera, el consentimiento y la informa-
ción se manifiestan como dos derechos tan es-
trechamente imbricados que el ejercicio de uno 
depende de la previa correcta atención del otro, 
razón por la cual la privación de información 
no justificada equivale a la limitación o priva-
ción del propio derecho a decidir y consentir la 
actuación médica, afectando así al derecho a la 
integridad física del que ese consentimiento es 
manifestación.”

Resulta evidente de este último pasaje que uno 
de los fundamentos básicos para otorgar la máxi-
ma garantía al consentimiento, está sin duda en la 
integridad personal que se deduce del art. 15 CE. 
Así podremos decir que el consentimiento es trans-
cendente, importantísimo, vital para el respeto de la 
autonomía, y por ello se puede entender que toda la 
doctrina siempre ha enfocado el consentimiento in-
formado desde este momento del consentimiento43,  

43 Esto explica los pronunciamientos jurisprudenciales 
sobre reclamaciones de daños que, ante la falta de información, 
se basaban en el mal consentimiento o en su error. La aplicación 
del derecho civil y su sustentación principalmente por la vía 
ordinaria son muestras de las coyunturas históricas que se han 
visto pero también, a veces, del mantenimiento de la tradición 
y la poca permeabilidad al cambio. En este sentido, los juristas 
debemos entonar nuestro mea culpa cuando el consentimiento 

siendo la parte de información su presupuesto ma-
terial.

Sin embargo, creo que desde el punto de vista 
constitucional es igualmente relevante la parte de la 
información, porque no sólo obliga al intercambio 
de datos sino que implica principalmente relaciones 
humanas en las que será difícil que dicha humani-
dad no impregne la visión objetiva de la relación 
jurídica. Por eso es tan importante el tiempo de la 
información, que sea considerada de manera fluida y 
permanente, que se establezca un clima de complici-
dad o que si el trato profesional-paciente es puntual 
éste se haga de manera cortés y agradable. Esta es 
la parte ética en la que el Derecho no puede entrar, 
no podemos fiscalizar la actitud entregada que presu-
mimos al médico, como tampoco el trato respetuoso 
que debe el paciente. Nosotros podemos establecer 
las bases constitucionales para entender por qué es 
de verdad jurídicamente relevante la información y 
el consentimiento que en su caso deba prestarse; y en 
este caso lo es no porque las reclamaciones por daños 
estén latentes sino porque el Orden constitucional 
nos da los parámetros para que podamos desarrollar 
nuestra personalidad y podamos disfrutar de la paz 
social. Retornando a los orígenes de nuestro consti-
tucionalismo, podríamos parafrasear el art. 13 de la 
Constitución de Cádiz de 1812 cuando dispone que 
“el objeto del Gobierno es la felicidad de la Nación, 
puesto que el fin de toda sociedad política no es otro 
que el bienestar de los individuos que la componen.” 
Así, el verdadero cumplimiento del art. 10 CE nos 
llevaría sin duda a esa felicidad (individual y colec-
tiva), coadyuvando la sociedad sanitaria al bienes-
tar individual con el apoyo, no sólo como objeto del 
Gobierno, sino de todos los Poderes Públicos y de la 
ciudadanía en su conjunto (ex art. 9 CE).

En todo este sentido, me parece muy acertada 
la terminología y el enfoque que usa caStaño de 
reStrePo, lo que merece una cita textual al respecto 
porque comparto plenamente su sentido: “La regu-
lación y tratamiento de los derechos que tienen nor-
malmente los pacientes-usuarios-consumidores de 
servicios y productos de la salud, a la información, 
a la decisión y al acatamiento de dicha decisión por 

informado nos ha importado principalmente para buscar la res-
ponsabilidad del médico, colocándolo muchas veces ante la Jus-
ticia provocando un desgarro desagradable en su propio ser por 
la búsqueda de simples compensaciones económicas. Muchos 
nos hemos prestado a esta realidad, que ha tenido su reflejo en 
la actitud del médico defensivo, incluso desde la doctrina. Pos-
tular los derechos del paciente no es minusvalorar la posición 
del médico; se trata de buscar un equilibrio que sólo el Derecho 
puede solucionar.
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parte de los profesionales, personal y entidades sani-
tarias, y terceros, cuando dicha decisión cumple con 
ciertos requisitos para predicar la validez del acto o 
declaración de voluntad respectivo, ha sido llamada 
Teoría de Consentimiento Informado del Paciente, lo 
que varios autores preferimos denominar Teoría de la 
Información y de la Obtención de la Voluntad Jurídi-
ca del Paciente y/o de su(s) Representante(s), cuando 
esto último es de recibo jurídicamente.” (2011: 449)

El consentimiento informado unifica dos mo-
mentos con trascendencia diferente, lo que confun-
de todo el proceso de información por el momento 
del consentimiento, y así se entiende que el Tribunal 
haya insistido en su carácter de garantía como conse-
cuencia de la información previa, frente a la idea de 
mero documento, una firma que exima todo el pro-
cedimiento de la lex artis ad hoc. Es evidente que 
la información, como práctica médica irá incluida en 
dicha lex artis pero no el derecho a la información 
que es consecuencia directa de la relación jurídico-
sanitaria entablada. Pero también es indiferente del 
tipo de relación contractual entre las partes porque la 
información y la manifestación de la voluntad nada 
tienen que ver con las cláusulas pactadas. En lógica 
nos estamos apartando de la teoría que se ha dedu-
cido tradicionalmente del Tribunal Supremo, no la 
critico porque la entiendo en su momento y su co-
yuntura y es hasta loable el intento de proteger, en 
definitiva, a la parte débil, incluso en su calificación 
del consentimiento informado como derecho huma-
no fundamental, que no comparto.

Igual que el Tribunal Constitucional manifiesta 
la importancia y autonomía de la información, debe 
resaltarse también que el consentimiento es un mo-
mento especial, y por ello considero que se sería más 
respetuoso con la autonomía del paciente si se em-
pleara otra terminología; por ejemplo, manifestación 
o declaración de voluntad, como reflejo del proceso 
interno que supone asimilar la información recibida. 
Aunque se pueda argumentar que en definitiva el pa-
ciente no hace sino aceptar lo que se le propone por la 
contraparte, me parece que la trascendencia reconoci-
da por el propio Tribunal Constitucional y amparada 
en la Ley, como es rechazar un tratamiento aun incluso 
con resultado de muerte, justifican que no es una mera 
adhesión o aceptación sino es algo más que afecta a 
lo más íntimo del paciente. Con ello no se critica al 
paciente que se pone incondicionalmente en las ma-
nos del profesional, incluso en los supuestos en que 
realmente no haya una verdadera conformación de vo-
luntad con un procesamiento de la información previa 
porque, en definitiva, es ejercicio de la autonomía. Así 

debe entenderse el derecho a no ser informado (ex art. 
9.1 LAPID), que demuestra que el consentimiento del 
paciente es diferente en sustancia y autónomo en su 
ejecución del proceso informativo previo.

Además, desde esas ideas se entienden algunas 
posiciones que han visto en el proceso de informa-
ción una forma de arrimar el ascua a la sardina y 
conseguir el propósito del médico44. Esto no dejaría 
de ser una forma de paternalismo encubierto de la 
formalidad de los derechos. Como venimos defen-
diendo, el mayor conocimiento del médico no lo 
coloca en una posición jerárquica superior sino que 
ésta sólo viene determinada por un criterio funcional; 
donde el principio de igualdad se trasluce en que cada 
parte debe comportarse acorde con lo que se espera 
de ella, pudiéndose invocar los derechos reconocidos 
para romper las situaciones fácticas de desequilibrio 
que pudieran originarse por el modo y contenido de 
la información sanitaria.

Me preocupa, por tanto, que, alumbrados por la 
figura del consentimiento informado, nos hayamos 
preocupado de echar el lazo al poderoso (médico), 
sin ser conscientes de que el poder, como la ener-
gía, ni se crea ni se destruye, tan solo se transforma. 
A mi juicio, el poder sólo se puede controlar desde 
los derechos fundamentales, que necesitarán también 
una traducción ética personal, pero desde el Derecho 
están las bases para el mejor funcionamiento de la 
sociedad. Este valor se vuelve superior cuando es la 
propia Constitución la que alimenta ese fundamen-
to. Por tanto, creo demostrado que siendo correcta la 
aproximación constitucional que se ha hecho sobre 

44 Esto es lo que parece traslucirse de vicandi cuando 
escribe que “[en] medicina curativa el paciente requiere some-
terse a un tratamiento o intervención para mejorar su salud, o 
incluso salvar su vida. De facilitársele un grado de informa-
ción excesiva (es decir, más allá del límite de lo recomendado) 
la posibilidad de que el paciente, lego en medicina, se sienta 
abrumado por la misma resulta amplia, hasta el punto de poder 
crearse una idea errónea de excesiva peligrosidad en cuanto a 
los riesgos atípicos. Ello podría conllevar que un paciente, que 
tiene una verdadera necesidad de someterse a una práctica mé-
dica no lo hiciese, precisamente por eso.

La situación se torna distinta cuando hablamos de medici-
na satisfactiva, donde la necesidad es inexistente. El paciente, 
o más bien cliente, acude a un médico para que solucione, no 
un padecimiento físico, sino algo que no resulta del agrado del 
mismo, bien sea su apariencia, bien sea una función biológica 
(esterilizaciones). La ausencia de premura conlleva que la única 
motivación que mueve al paciente sea su propia voluntad, y pre-
cisamente requiere que esa voluntad se encuentre correctamente 
forjada, para lo cual la información resulta un ingrediente clave. 
Es por ello por lo que el cliente, que no paciente, debe conocer 
todos los riesgos que conlleva esa intervención que no necesita, 
precisamente para forjarse una idea correcta al respecto; cual-
quier limitación conllevaría un atentado al derecho de informa-
ción.” (2012: 56)
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la materia, ésta no deja de haberse construido des-
de situaciones fácticas particulares que han tratado, 
como un puzle, de dar la imagen completa a esa ne-
cesaria delimitación de la actividad sanitaria, como 
ha sido la figura del consentimiento informado. Pero 
cambiando la perspectiva, desde el constitucionalis-
mo directamente se puede deducir un camino similar 
pero con una visión más general.

Por ello, me importa resaltar que el consenti-
miento debe darse siempre, tácita o expresamente, 
verbal o escrito, y reflejarse en la historia clínica (art. 
15 LAPID). Serán la gravedad y los riesgos los ele-
mentos determinantes de su transcendencia y su for-
malidad. Cuando un médico me receta amoxicilina 
y me la tomo, tácitamente consiento su tratamiento. 
También podría ejercer mi derecho de una segunda 
opinión médica. Elecciones. Como toda la vida es 
una elección continua, la autonomía debe cuidarse y 
respetarse. El Derecho vendrá a determinar aquellos 
casos en que se necesite, por ejemplo, consentimien-
to escrito; así en el caso de que me opere de aquella 
apendicitis a la que hacíamos mención al comienzo 
de este epígrafe. Que nos fijemos en los casos más 
fuertes no quiere decir que no haya un Derecho en 
la normalidad. Retomando también el ejemplo del 
endocrino que vimos antes: ya puede el médico dar-
me toda la información del mundo, y ser la persona 
más encantadora que jamás se haya conocido, pero si 
no sigo su dieta y su tabla de ejercicios simplemente 
estoy rechazando ese tratamiento, aun consciente de 
que puedo tener riesgos en mi salud a largo plazo.

La aceptación o no del riesgo es el verdadero 
fundamento del consentimiento (ex art. 10 LAPID), 
el objeto de esa declaración de voluntad donde la au-
tonomía es el parámetro necesario. En nuestro caso, 
ese parámetro tiene un límite que se deduce de la dig-
nidad misma de la persona y del respeto particular a 
los derechos fundamentales. Tan es así que la STC 
37/2011 ha declarado que “no basta con que exista 
una situación de riesgo para omitir el consentimiento 
informado, sino que aquél ha de encontrarse cuali-
ficado por las notas de inmediatez y de gravedad”. 
Y ello no cabe, porque la misma existencia del ries-
go, es lo que determina que haya que declarar una 
voluntad cuando el mismo nos atañe personalmente. 
De ese mismo pasaje se desprende la nota caracte-
rística que va a dar mayor o menor trascendencia a 
las exigencias formales sobre dicha manifestación de 
voluntad: la gravedad y la inmediatez.

Por su parte, me parece evidente que la inme-
diatez, en forma de urgencia, pueda ser causa que 

ampare no conocer en el mismo momento la volun-
tad porque la protección de la vida debe informar y 
guiar nuestra relación para con los demás, que se ob-
serva también en el deber de auxilio del art. 195 CP.

Todas estas facetas se encuentran recogidas por 
el legislador fundamentalmente en la LAPID, así se 
recoge entre los principios del art. 2, se regula el de-
recho a la información en sentido amplio (cap. II y 
arts. 10, 12 y 13) y, especialmente, se incluye dentro 
del cap. IV, sobre respeto a la autonomía del pacien-
te, la regulación de la figura del consentimiento in-
formado en su art. 845, sus límites y excepciones en 
el art. 9 y la voluntad anticipada de las denominadas 
‘instrucciones previas’ del art. 11 (cfr. marcoS del 
cano, 2013; de montalvo, 2013, 2009; GalleGo 
rieStra, 2011, 2009; Simón & Barrio, 2004).

Recapitulando, el consentimiento informado es 
una figura necesaria si bien con las matizaciones y la 
sana crítica que acabamos de leer. Poco a poco se ha 
ido demostrando su carácter procesual, que a mi jui-
co lo separa de la lex artis, aunque desde el punto de 
vista ético pueda tener conexión con ese conjunto de 
costumbres y técnicas. Su naturaleza constitucional es 
indudable, como finalmente ha amparado la reciente 
STC 37/2011, si bien es deudora de todo el proceso 
histórico que lo ha conformado y que se ha ido expre-
sando buenamente en la Jurisprudencia del Tribunal 
Supremo, que no dejaba de responder a los casos con-
cretos que se le presentaban dando cobertura general 
pero partiendo necesariamente de las realidades fác-
ticas que la condicionaban. Por ello creo que es hora 
de poner el acento en los dos derechos incardinados 
en el denominado consentimiento informado, como 
ya apunta el Constitucional, para superar la visión 

45 Art. 8 LAPID: “1. Toda actuación en el ámbito de la 
salud de un paciente necesita el consentimiento libre y volunta-
rio del afectado, una vez que, recibida la información prevista 
en el artículo 4, haya valorado las opciones propias del caso.

2. El consentimiento será verbal por regla general. Sin 
embargo, se prestará por escrito en los casos siguientes: inter-
vención quirúrgica, procedimientos diagnósticos y terapéuticos 
invasores y, en general, aplicación de procedimientos que supo-
nen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusión 
negativa sobre la salud del paciente.

3. El consentimiento escrito del paciente será necesario 
para cada una de las actuaciones especificadas en el punto ante-
rior de este artículo, dejando a salvo la posibilidad de incorporar 
anejos y otros datos de carácter general, y tendrá información 
suficiente sobre el procedimiento de aplicación y sobre sus ries-
gos.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido 
sobre la posibilidad de utilizar los procedimientos de pronósti-
co, diagnóstico y terapéuticos que se le apliquen en un proyecto 
docente o de investigación, que en ningún caso podrá comportar 
riesgo adicional para su salud.

5. El paciente puede revocar libremente por escrito su con-
sentimiento en cualquier momento.”
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garantista (para el médico) de dicha figura, lo que 
no puede confundirse con su calificación de garantía 
constitucional, que es coherente con las relaciones 
jurídico-sanitarias que infinitamente se suceden en el 
ámbito sanitario. Aquella visión sólo puede entenderse 
como un reducto de la postura paternalista que adop-
taba la parte profesional en dichas relaciones. Un ver-
dadero entronque constitucional de la autonomía debe 
conllevar a ver los dos momentos (la información, 
como fluida en el tiempo, y la decisión de la voluntad, 
como particular manifestación reflexiva sobre la inte-
gridad personal –aun con consecuencias en la misma 
existencia–) dignos de la más alta protección, al tiem-
po que debe ahondarse en todo aquello que efectiva-
mente limita la libre autonomía y la veraz información 
ya que desde el constitucionalismo se ha demostrado 
posible y coherente dicha posición.

La aproximación que normalmente se hace al 
consentimiento informado adolece quizá de mante-
ner algunos ritmos y posiciones cómodos, y sin duda 
este trabajo también habrá caído en los mismos en 
muchos momentos, pero es conveniente resaltar que 
esos sólo pueden entenderse como un último atisbo 
del paternalismo médico, esas secuelas en las que se-
guimos girando alrededor del médico mientras pro-
clamamos el cambio de paradigma y nos afanamos 
por presentar los derechos del paciente. Seguir viendo 
el consentimiento informado como tratamiento real-
mente importante para la responsabilidad no es sino 
un error. Debemos dejar de repetir lo que Aristóteles 
dijera para empezar más bien a ser coherentes con 
sus palabras. En tal sentido, el Tribunal Constitucio-
nal ha dado un paso importante y en una buena direc-
ción, no se ha limitado a buscar encaje constitucional 
a las palabras bienaventuradas del Tribunal Supremo 
en sus sentencias de 2001 sino que ha iniciado la vía 
para una mejor comprensión de ambos momentos 
interrelacionados. No hablamos de compensación de 
daños ni cuantificaciones económicas; hablamos de 
derechos fundamentales que no pueden dejar de per-
der su condición de tal por producirse en un ámbito 
complejo, plural y delicado como es la sanidad. Y no 
hablamos de luchas entre batas blancas y camisolas 
blancas sino de que ambas partes son blancas.

4. CONCLUSIONES

Para terminar este trabajo, someramente traerá 
las principales conclusiones del mismo.

El ámbito sanitario no es un espacio separado 
de la sociedad. Es la sociedad misma desde una 

perspectiva determinada, que es, sin embargo, in-
trínsecamente plural. Implica la conjunción de los 
conceptos de sanidad y de salud, que presentan pers-
pectivas propias (organización, prestaciones, salud 
pública y salud como bien jurídico). En cualquie-
ra de las dos ópticas, con carácter plural a su vez 
cada una de ellas, se generan una serie de derechos 
y obligaciones para los sujetos intervinientes y una 
especial comunicación entre los mismos. Además 
tiene un carácter transversal que afecta a múltiples 
facetas de la vida, lo que, en la Constitución supone 
deducir su protección de una variada selección de 
preceptos. Por tanto, no se agota su protección en 
el art. 43 CE, sino que empieza y se relaciona con 
el resto de preceptos constitucionales, con especial 
trascendencia con el art. 15 CE en cuanto que pro-
tección de la vida. Esta protección, en todo caso, es 
multinivel, desde Textos internacionales, con mayor 
o menor grado de aplicabilidad, hasta EEAA, todos 
en su vertiente organizativa (competencia) y los úl-
timamente reformados también como derechos es-
tatutarios de salud. Su carácter transversal también 
se manifiesta en la legislación, estatal y autonómica, 
y en sus específicas regulaciones sectoriales.

El paradigma de los derechos fundamentales es 
el que mejor cohonesta con la especificación de los 
principios generales de la sociedad, informados por 
los principios constitucionales, al concreto ámbito 
sanitario y con transcendencia práctica en las espe-
cíficas relaciones sanitarias que surgen constante-
mente. Este paradigma descansa en la autonomía de 
la voluntad del paciente, la posibilita, e implica el 
mayor respeto por la dignidad de la persona-pacien-
te y de sus derechos fundamentales. En este sentido 
hay que resaltar que la eficacia horizontal de los de-
rechos fundamentales hacen que en este campo sólo 
nos importe la posición subjetiva de las partes, no 
la naturaleza de la prestación (pública, privada, pri-
vatizada) que reciben ni el motivo u origen de dicha 
relación (curativa o satisfactiva). Ello porque sienta 
unas bases que busca la explicación de la normali-
dad, no sólo los casos en que ocurre una transgre-
sión al derecho. La protección de la dignidad huma-
na y el control de los riesgos continuos e inherentes 
ya casi a nuestra propia existencia, son la base para 
establecer un sistema de garantía constitucional que 
implique su conocimiento y su mitigación, su acep-
tación o su remedio, según los casos, todo lo cual 
sólo puede hacerse desde la autonomía de la volun-
tad con las limitaciones de la interacción social.

Toda relación sanitaria es también, necesaria-
mente, una relación jurídica. Una relación jurídica 
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que implica la existencia de un régimen jurídico 
propio, con sus características especiales, que defi-
ne la actuación de los sujetos intervinientes marcán-
doles derechos, obligaciones y garantías. Estamos 
ante una relación jurídica bilateral que se define por 
la interactuación de dos partes bien definidas. Este 
carácter sinalagmático se va a mantener en todo mo-
mento, incluso en los supuestos en los que terceras 
personas resulten obligadas a participar en la misma 
porque en tal caso su fundamento será la sustitu-
ción, que traerá causa en situaciones reconducibles 
a la teoría general pero con especialidades remar-
cables.

Los sujetos intervinientes son: 1) la parte princi-
pal, eje de todo el sistema, que se materializa, ante 
la falta de una noción única definitoria, en la tríada 
paciente-usuario-consumidor. Responden a situa-
ciones específicas, si bien no colman todas las si-
tuaciones. Usuario y consumidor responderían a un 
criterio de aproximación general al ámbito sanitario 
cuya diferencia radicaría en la naturaleza pública o 
privada del servicio y en la voluntad e intenciona-
lidad de la persona que se relaciona con el mun-
do sanitario sin requerir, en principio, un carácter 
asistencial, cuyo concepto se reserva por la ley al 
paciente en cuanto que concepto restringido. Por 
tanto, el inicio de la relación jurídico-sanitaria pue-
de ser meramente como usuario-consumidor y deri-
varse en un momento dado, también, al concepto de 
paciente. Por su parte, el concepto paciente también 
sería independiente de la naturaleza pública o pri-
vada de la asistencia, y a mi entender, también del 
motivo por el que se comienza la relación jurídi-
co-sanitaria, sea ésta curativa o satisfactiva, sea de 
urgencia o programada, es decir, los derechos que 
como paciente se tienen, incluso los no fundamen-
tales, se tienen con independencia de la naturale-
za del centro sanitario y de sus órganos de gestión. 
Considero que el término paciente sería quizá el que 
podría englobar en un futuro toda esa perspectiva 
plural del ámbito sanitario, con la correspondiente 
correcta definición legal, porque entronca directa-
mente con una idea de derechos de la persona y no 
en criterios económicos; y por cuestiones de géne-
ro al ser una palabra invariable. La capacidad de 
la parte principal es una cuestión relevante con lo 
que se entiende su profusa regulación legal porque 
la autonomía de la voluntad descansa en la capaci-
dad de la persona para entender y manifestarse. Esta 
parte es la titular del derecho de información. 2) Los 
profesionales sanitarios como parte directa pasiva. 
Especialmente se encarga a los médicos el deber 
de informar conforme a sus conocimientos. Ello 

implica que en los supuestos en los que la infor-
mación necesaria no tenga carácter exclusivamente 
clínico (siempre sería sanitario) otros profesionales 
podrían responsabilizarse de la misma y ello por el 
criterio funcional del conocimiento. 3) Los terceros, 
que se caracterizan por pertenecer a la relación de 
manera secundaria, pero no siempre indirecta. De 
hecho, su papel se ha vuelto transcendente desde 
las reformas de 2015 porque su participación ante 
supuestos de gravedad ha tomado un protagonismo 
quizá excesivo, que implica cargarle de una res-
ponsabilidad ante decisiones vitales que quizá no 
debería la ley hacerle soportar. Esta problemática 
afecta al amplio grupo constituido por familiares y 
representantes legales. Diferente es el caso en el que 
el tercero se define por su altruismo en la relación 
en los casos de los donantes.

La igualdad debe presidir la relación jurídico-
sanitaria. Sólo las especiales funciones de cada par-
te, más relevantes desde los profesionales, implican 
diferencias pero que no pueden menoscabar la dig-
nidad ni el ejercicio de los derechos fundamentales. 
Que una de las partes ponga conocimiento y la otra 
sólo datos biológicos no justifica un desequilibrio en 
la relación entablada, porque no es el conocimiento 
la base de la relación sino la misma dignidad huma-
na, verdadero fin en la relación jurídico-sanitaria. 
La aplicación de conocimiento y técnica es sólo un 
medio, y por ende no puede condicionar el fin. En 
consecuencia, la aplicación del conocimiento y de 
la técnica debe ir precedida de la información so-
bre sus extremos. Si los derechos fundamentales se 
ejercitan mediante la autonomía personal, es nece-
sario que la misma se realice en un entorno infor-
mado sobre sus consecuencias. Tan importante es 
decidir conforme a datos médicos como conforme 
a opciones jurídicas que también pueden ejercitarse 
en ese momento. Entrar en una situación sanitaria 
no es dejar de vivir conforme a decisiones de tras-
cendencia jurídica.

El consentimiento informado es una figura ne-
cesaria si bien su dicción, regulación y relevancia 
responden a la clásica visión del profesional médico 
en una relación jerárquica superior. Por ello lo he-
mos considerado el último atisbo del paternalismo 
médico, secuelas en las que seguimos girando al-
rededor del médico mientras proclamamos el cam-
bio de paradigma y nos afanamos por presentar los 
derechos del paciente. Seguir viendo el consenti-
miento informado como tratamiento realmente im-
portante para la responsabilidad no es sino un error. 
Su naturaleza constitucional es indudable, como 
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finalmente ha amparado la reciente STC 37/2011, 
si bien es deudora de todo el proceso histórico que 
lo ha conformado y que se ha ido expresando bue-
namente en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, 
que no dejaba de responder a los casos concretos 
que se le presentaban, dando cobertura general, 
pero partiendo necesariamente de las realidades 
fácticas que la condicionaban. En tal sentido, el 
Tribunal Constitucional ha dado un paso importan-
te y en una buena dirección. El consentimiento in-
formado tiene un carácter procesual, que a mi juico 
lo separa de la lex artis, aunque desde el punto de 
vista ético pueda tener conexión con ese conjunto 
de costumbres y técnicas, y por ello puede conside-
rarse una garantía constitucional (y no un derecho 
humano fundamental). Por ello creo que es hora de 
poner el acento en los dos derechos incardinados en 
el denominado consentimiento informado, como ya 
apunta el Constitucional, para superar la visión ga-
rantista (para el médico) de dicha figura, lo que no 
puede confundirse con su calificación de garantía 
constitucional, que es coherente con las relaciones 
jurídico-sanitarias que infinitamente se suceden en 
el ámbito sanitario. Aquella visión sólo puede en-
tenderse como un reducto de la postura paternalista 
que adoptaba la parte profesional en dichas relacio-
nes. Un verdadero entronque constitucional de la 
autonomía debe conllevar a ver los dos momentos 
dignos de la más alta protección, al tiempo que debe 
ahondarse en todo aquello que efectivamente limita 
la libre autonomía y la veraz información ya que 
desde el constitucionalismo se ha demostrado posi-
ble y coherente dicha posición.

La LAPID, ratione materiae, debería haberse 
tramitado como ley orgánica en cuanto que desa-
rrollo de los derechos fundamentales que inciden 
de manera evidente en el ámbito sanitario, y sin 
perjuicio de su carácter básico en todo aquello que 
excediera de la reserva de ley orgánica. Tampoco 
es sustento la dicción del art. 43.2 in fine CE que 
habla de una reserva de ley para los derechos de los 
pacientes. No es sólo para valorizar la real impor-
tancia de esta Ley para el ámbito sanitario, es que 
se trata de reconocer cuándo estamos desarrollando 
derechos fundamentales.
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