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RESUMEN: La publicacién de un nuevo Codigo de Deontologia Médica en
marzo de 2023 requiere realizar un replanteamiento a propoésito del valor de las
normas deontologicas para la integracion de la prestacion de este tipo de servi-
cios profesionales, particularmente en lo que se refiere a su conformidad con la
Ley.

Ello resulta de especial relevancia con relacion a las cuestiones cuyo analisis
se asume en este trabajo, bien por ser de posible aplicacion a la totalidad de ser-
vicios médicos (protocolos sanitarios), bien por requerirse para la realizacion de
cualquier acto médico (consentimiento informado) o bien por haber alcanzado
una actualidad significativa al tiempo que cuestionada (prestaciones no presen-
ciales).

" Trabajo dedicado a la memoria de mi padre, Aurelio Tomas Pérez Ramos, fallecido
durante el transcurso de su redaccion, grandisimo padre y mejor persona, que tuvo que dejar
este mundo viendo precisamente la violacion flagrante de algunas de las normas que se estudian
en esta publicacion.
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En todas ellas esta directamente implicada la diligencia exigible al profesio-
nal médico, que pivota sobre la clasica lex artis ad hoc del articulo 1104 parra-
fo primero del Codigo civil, a la que necesariamente ha de ajustarse cualquier
normativa deontologica para poder tener valor integrativo de la prestacion de
servicios.

ABSTRACT: The publication of a new Code of Medical Deontology in March
2023 requires a rethinking of the value of deontological rules for the integration of
the provision of this type of professional services, particularly with regard to their
compliance with the Law.

This is of special relevance in relation to the issues whose analysis is assumed
in this work, either because they are possible to be applied to all medical services
(health protocols), or because they are required for the performance of any medical
act (informed consent) or because they have reached a significant relevance and
questioned at the same time (non-face-to-face services).

All of them directly involve the diligence required of the medical professional,
which hinges on the classic lex artis ad hoc of Article 1104, first paragraph, of the
Civil Code, to which any deontological regulation must necessarily conform in
order to have an integrative value for the provision of services.
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sentimiento informado, servicios médicos a distancia.
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I. PLANTEAMIENTO.

La aprobacion en diciembre de 2022 de un nuevo Codigo de Deontologia
Meédica, publicado el 23 de marzo de 2023%, conlleva la necesidad de reconside-
rar el valor integrativo de tales normas deontoldgicas con relacion a la prestacion
de servicios médicos. Se hace por ello preciso recordar el alcance juridico atri-
buible a este tipo de normas conforme al articulo 1258 del Cddigo civil para, a
partir de ahi, analizar el valor de normas deontoldgicas especialmente relevantes
para la prestacion de servicios médicos cuya concordancia con la ley pudiera no
estar siempre presente.

Con este punto de partida, tenemos en cuenta, en primer lugar, las normas
deontoldgicas que se refieren a la observancia de los protocolos médicos y su
relacion con la autonomia del profesional para decidir en funcion de su compe-
tencia o pericia respecto al diagndstico y tratamiento de cada paciente concreto,
autonomia que deriva tanto de la clasica lex artis ad hoc del articulo 1104 parrafo
primero del Cédigo civil como de leyes especificas pertenecientes al ambito de la
prestacion de servicios sanitarios.

En segundo lugar, valoramos el alcance de determinadas normas deontolo-
gicas relativas al consentimiento informado, vinculado con el derecho funda-
mental a la integridad fisica de la persona y consecuentemente necesario para
llevar a cabo cualquier actuacion, diligente, en el ambito de su salud. En con-
creto, nos referimos a las normas que se refieren a la informacidn sobre riesgos
de la prestacion médica, a la comprensibilidad de la informacion suministrada
y a la consulta de los familiares del paciente en situaciones de estado de nece-
sidad. La virtualidad juridica atribuible a las normas deontologicas relativas a
estas cuestiones como instrumento de integracion del contrato requiere tam-
bién analizar su necesaria concordancia con las normas legales referidas a las
mismas.

Finalmente, realizamos una consideracion especifica de las normas deonto-
logicas destinadas a regular la actuacion del profesional médico a distancia, sin
contacto presencial entre éste y el paciente, objeto de una regulacion novedosa
respecto a la contenida en el anterior Codigo de Deontologia Médica de julio de
2011 que ha de valorarse tomando por fundamento los mismos parametros de
diligencia profesional marcados por la ley.
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II. EL VALOR JURIDICO DE LOS CODIGOS DEONTOLOGICOS EN LA
PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES.

1. QUE SON LOS CODIGOS DEONTOLOGICOS.

Los denominados codigos deontologicos son normas emanadas de los cole-
gios profesionales con la finalidad de regular las particularidades del ejercicio de
la profesion correspondiente en el marco de lo dispuesto por la ley. Esta subor-
dinacion legal del régimen juridico y actuaciones de los entes de los que emanan
este tipo de normas se recoge en el propio articulo 36 de la Constitucion Espa-
fiola (en adelante, CE): “la ley regulara las peculiaridades propias del régimen
Juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas”.

Es interesante por ello destacar el articulo 1.1 de la Ley 2/1974, de 13 de
febrero, sobre Colegios Profesionales (en adelante, LCF)?, que los define como
“corporaciones de derecho publico, amparadas por la Ley y reconocidas por el
Estado, con personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimien-
to de sus fines”, fines entre los que figura en primer lugar, segtn el articulo 1.3
LCEF, “la ordenacion del ejercicio de las profesiones”, que se desarrolla a su vez
en el articulo 5.i) LCF en el sentido de que les corresponde “ordenar en el am-
bito de su competencia la actividad profesional de los colegiados, velando por
la ética y dignidad profesional y por el respeto debido a los derechos de los par-
ticulares y ejercer la facultad disciplinaria en el orden profesional y colegial”.

La conceptuacion de las normas deontoldgicas supone por tanto comprender
que los colegios profesionales son personas juridicas de Derecho publico por
tener legalmente atribuido el ejercicio de potestades publicas relacionadas con el
desempeifio de la actividad profesional de los colegiados, potestades que en ulti-
ma instancia pueden ser de caracter disciplinario o sancionador®. Por otro lado, la
ordenacion del ejercicio de las profesiones atribuida a los colegios profesionales
se somete a un primer mandato legal genérico pero al tiempo revelador de la
esencia de lo que deben perseguir los codigos deontologicos: la ética y dignidad
profesional asi como el respeto a los derechos de los particulares.

2. SuU VALOR JURIDICO EX ARTICULO 1258 DEL CODIGO CIVIL

El valor juridico de las normas deontoldgicas para los contratos de presta-
cion de servicios profesionales se relaciona habitualmente con el “uso” a que se
refiere el articulo 1258 del Cddigo civil como criterio de integracion del contrato
a tener en cuenta en defecto de ley aplicable. Se trata, por tanto, de un uso al que
se remite expresamente la ley y que por ello carece de la consideracion de norma
juridica consuetudinaria en sentido estricto®. Manteniendo el mismo tenor literal,
el articulo 1231 de la Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia
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de Obligaciones y Contratos de 2023 dice que “los contratos obligan no solo al
cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuen-
cias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley™.

Pues bien, este “uso” del articulo 1258 del Cddigo civil es comunmente re-
ferido a los usos del trafico o usos de los negocios, que implican un modo o
practica habitual de proceder en los contratos de un mismo tipo, pero con la im-
portante matizacién que supone entenderlos como procedentes de ambas partes
contratantes; en palabras del profesor Luis DIEZ-PICAZO (2007, 431), “no es
legitimo, por ello, definir el uso a partir de uno solo de los contratantes y hablar
del uso de un gremio, de una clase o de una categoria”. Ello nos lleva a una
primera conclusion importante: las normas deontologicas, que en definitiva se
identifican en muchos casos con los usos de un gremio, no pueden considerarse
sin mas criterio de integracion del contrato si suponen una actuacion unilateral
del prestador del servicio injustificadamente ajena a la voluntad del acreedor.

Por otro lado, el mismo profesor Luis DIEZ-PICAZO (2007, 431) subrayé que
la habitualidad de la préactica que caracteriza al uso integrativo del articulo 1258 del
Codigo civil no tiene que ver con la frecuencia estadistica con la que se utilice un
determinado tipo de clausula contractual, de modo que la configuracion de estas clau-
sulas como excepcionales impide de suyo su utilizacidon como uso integrativo en
los contratos del mismo tipo, con independencia de la frecuencia de su utilizacion,
siendo ejemplo de ello el relativo a las clausulas de estabilizacion en los contratos de
arrendamiento®. En consecuencia, el uso frecuente de normas deontologicas como
clausulas contractuales no permite utilizarlas sin mas en otros contratos con caracter
integrativo, pues el uso del articulo 1258 del Codigo civil implica en si mismo una
manera habitual de proceder que no suponga especialidad o excepcionalidad’.

En sintesis, las normas deontologicas de los colegios profesionales integran
el contenido del contrato de prestacion de servicios ex articulo 1258 del Codigo
civil siempre que no impliquen una exclusion injustificada de la voluntad del
acreedor del servicio ni una generalizacion de clausulas contractuales utilizadas
de modo habitual pero de caracter especial o excepcional.

Ahora bien, hay que subrayar que esta funcionalidad de las normas deonto-
logicas esta subordinada l6gicamente a su no contradiccion con la ley aplicable,
general o especifica de un determinado sector profesional, a la que el mismo
articulo 1258 del Cddigo civil sitia en primer lugar como criterio de integracion
de los vacios contractuales en obvia consonancia con el principio de jerarquia
normativa (arts. 9.3 CE y 1.2 CC): so6lo en defecto de ley aplicable es posible
acudir al uso o practica generalizados para los contratos del mismo tipo. Y esta
ley aplicable es tanto la de caracter imperativo, a interpretar extensiva o res-
trictivamente conforme su espiritu y finalidad, como la de caracter dispositivo,
cuyo valor va mucho mas alla de su supletoriedad elevandose a “modelo de or-
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denacion” del contrato “en el que el legislador ha ponderado cuidadosamente la
situacion normal de los intereses de las partes™®.

Pese a ello, el Codigo de Deontologia Médica de 2022 comienza con unas
declaraciones cuya redaccion podria no situar al profesional sanitario, ajeno en
principio al ambito juridico, en un contexto adecuado, correcto, respecto al alcance
de dichas normas para el ejercicio de su profesion: “los deberes que impone este
codigo, en tanto que sancionados por una Corporacion de Derecho Publico, obli-
gan a su conocimiento y a su cumplimiento a todos los médicos en el ejercicio de
la profesion, cualquiera que sea la modalidad en la que la practiquen” (art. 1.1),
de forma que “e/ incumplimiento de las normas de este codigo puede suponer la
incursion en falta disciplinaria tipificada en los Estatutos Colegiales” (art. 1.2)°.

Estas referencias a la obligatoriedad de las normas deontologicas y a la corres-
pondiente posibilidad de sancion disciplinaria en caso de incumplimiento no se
acompafan de ninguna mencion a la prevalencia jerarquica de la legislacion sani-
taria aplicable, que precisamente en este sector de servicios profesionales es abun-
dante y por ello conformadora de lo que se ha venido a llamar Derecho sanitario,
siendo de cita ineludible, por su importancia, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica (en adelante, LBAP).

Ello podria llevar a la consideracion erronea de que las normas deontologi-
cas son totalmente vinculantes para el ejercicio de la profesion sanitaria, sin con-
sideracion de hipotéticas contradicciones con normas de rango legal o, incluso,
constitucional™. De forma significativa, sin embargo, ha de recordarse el articulo
5.t) LCF, que atribuye a los colegios profesionales la funcion de “cumplir y hacer
cumplir a los colegiados las Leyes generales y especiales”, asi como el articulo
8.3 LCF, que declara nulos de pleno derecho los actos de los 6rganos colegiales
que sean “manifiestamente contrarios a la Ley” y anulables los actos “que incu-
rran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico”.

III. ELCODIGO DE DEONTOLOGIA MEDICA DE 2022. CUESTIONES RE-
LEVANTES A EFECTOS DE LA INTEGRACION DE LA PRESTACION
DE SERVICIOS.

1. LOS PROTOCOLOS MEDICOS
A. Caso concreto y autonomia profesional

a) Del articulo 1104 parrafo primero del Cédigo civil al Marco Comtn de
Referencia

Como es sabido, el cumplimiento de la prestacion de servicios profesionales
requiere que la diligencia del deudor se adecte a la denominada lex artis ad hoc,
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pericia o competencia profesional aplicada al caso concreto y correlato de lo que
el articulo 1104 parrafo primero del Codigo civil formula mas genéricamente
como la “diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar”.

En el ambito de los servicios médicos, la primera cuestion que se plantea
en torno a dicha actuacion diligente tiene que ver con el alcance atribuible a los
denominados protocolos o guias de actuacion médica, pues la decision de qué
acciones son posibles y adecuadas con cada paciente concreto constituye la ac-
tuacion médica inicial, previa a su informacion sobre las mismas.

Los protocolos médicos provienen fundamentalmente de los colegios profe-
sionales. Sin perjuicio de que en ocasiones tengan su origen en asociaciones de
caracter cientifico o sanitario, el origen marcadamente colegial de los protocolos
unido a lo establecido sobre ellos en las normas deontologicas de los mismos
colegios profesionales han determinado su seguimiento generalizado con base
en una creencia no cierta: la vinculacion entre su observancia y la exoneracion
de responsabilidad civil por implicar en si mismos una buena praxis profesional.

Ello contradice abiertamente la necesidad de que la prestacion de servicios
se adectie a lo requerido por el caso concreto como fundamento de la diligencia
profesional determinante del cumplimiento de la obligacion. Esta adecuacion al
caso concreto conlleva, por un lado, que la competencia o pericia del profesional
ha de ser suficiente, de modo que se inhiba en caso de carecerla, y, de otra parte,
que las circunstancias unicas de cada paciente excluyen la aplicacion sin mas de
una pauta genérica, cuya validez ademas puede estar cuestionada.

Por tanto, el médico competente para tratar a un paciente concreto es tam-
bién autéonomo para decidir como hacerlo, y ello forma parte de su obligacion de
actuar diligentemente. En otras palabras, la culpa “in concreto” del citado articu-
lo 1104 parrafo primero del Codigo civil no puede desplazarse por la aplicacion
de criterios generales no justificados en el caso particular dando asi lugar a un
abandono de las necesidades del paciente concreto, reconducibles a “/as circuns-
tancias de las personas, del tiempo y del lugar™*.

A este respecto, es interesante la mencion de algunas normas del Draft Com-
mon Frame of Reference (en adelante, DCFR), texto académico moderno de im-
portancia conocida para el ambito europeo que, en sede de servicios sanitarios
(arts. IV.C.-8:101 a IV.C.-8:111 DCFR), recogio las ideas clasicas anteriores con
una explicitacion importante y por ello significativa.

Asi, el articulo IV.C.-8:102 DCFR establece, como “valoracion preliminar”
a las reglas sobre este tipo de prestacion de servicios, que “el profesional sani-
tario, si puede considerarse razonablemente necesario para la prestacion del
servicio, debe: (a) interrogar al paciente acerca de su estado de salud, sintomas,
enfermedades previas, alergias, tratamiento pasado u otros tratamientos actua-
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les y preferencias y prioridades del paciente en lo que respecta al tratamiento,
(b) realizar los examenes necesarios para diagnosticar el estado de salud del pa-
ciente; y (c) consultar con otros profesionales que intervengan en el tratamien-
to del paciente™?. Se refleja con ello el mismo principio de que el profesional
sanitario debe centrar su actuacion en cada paciente concreto, al que interrogara
sobre todo lo que sea razonable en funcion del caso particular, incluso sobre sus
preferencias personales en torno al tratamiento, sin referencia a la observancia
de guias de actuacion genéricas y en el marco, por tanto, de una practica clinica
variable.

Y, casi seguidamente, el articulo IV.C.-8:104 DCFR plasma la “obligacion
de competencia y diligencia” del profesional sanitario incidiendo en la necesidad
de que “actie con la competencia y diligencia que un profesional razonable y
competente demostraria en las circunstancias de que se trate” (1), de forma que,
en caso de no poseer tal competencia, debe derivar al paciente a otro profesional
(2)*. En sintesis, esta norma aporta a mayores el criterio de la razonabilidad para
la valoracion de la diligencia profesional, derivacion del principio de buena fe,
lo cual supone de nuevo que la actuacion del médico ha de ser conforme a su
pericia, conocimiento y criterio, y, por tanto, especializacion, experiencia y obli-
gacion de formacion continuada, que excluye la aplicacion de pautas obsoletas®.

a’) Elarticulo 4.7.b) de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de
las profesiones sanitarias.

De forma especifica para los protocolos sanitarios, el articulo 4.7.b) de la
Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias
(en adelante, LOPS), dice que “se tenderd a la unificacion de criterios de actua-
cion, que estaran basados en la evidencia cientifica y en los medios disponibles
y soportados en guias y protocolos de practica clinica y asistencial”, de modo
que “los protocolos deberan ser utilizados de forma orientativa, como guia de
decision para todos los profesionales de un equipo, y seran regularmente actua-
lizados con la participacion de aquellos que los deben aplicar”.

Esta norma constituye la plasmacion legal en nuestro ordenamiento juridi-
co del caracter orientativo de los protocolos y guias de actuacion médica, que
deben ser tenidos en cuenta pero con esta funcion orientativa y sometidos a una
obligacion de actualizacion regular. A este respecto, se plantea una cuestion in-
teresante cuando el mismo precepto se refiere previamente a la tendencia que se
debe seguir hacia la unificacion de criterios de actuacion que estén basados en la
“evidencia cientifica” y en dichos protocolos médicos, a los que, como vemos, se
atribuye sin embargo de forma expresa un caracter orientativo.
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Por un lado, el concepto de “evidencia cientifica”, que no aparece concreta-
do en la norma, suele relacionarse comunmente con los estudios cientificos que
se publican en el ambito correspondiente; sin embargo, en muchas ocasiones
estos estudios muestran conclusiones dudosas o incluso contradictorias, lo cual
es intrinseco a la naturaleza evolutiva de la ciencia. Por ello, no existiendo tales
conclusiones indubitadas, la “evidencia cientifica” del articulo 4.7.b) LOPS, que
esta referida a los actos médicos, debe relacionarse con la evidencia clinica, es
decir, con las actuaciones cuyo beneficio para el paciente es demostrable, sin
mas, conforme a la experiencia clinica del profesional. Consecuentemente, los
colegios de médicos o cualquier otra instituciéon u organizacion no pueden es-
tablecer qué actuaciones cumplen con ese caracter cientificamente evidente, en
los términos antedichos, excluyendo otras que respondan a la evidencia clinica
profesional®.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco
de 5 de julio de 2023 ha declarado expresamente con relacion a dos sanciones
disciplinarias impuestas por el colegio de médicos de Guipuzcoa que “a la cor-
poracion colegial en modo alguno le corresponde definir, tutelar ni imponer”
dicha “verdad cientifica”, que no se puede intentar legitimar “desde un prisma
deontologico”, por lo que se da prevalencia al derecho fundamental a la libertad
de expresion (art. 20 CE) de los médicos expedientados (Fundamento Juridico
Tercero)*®. Aun tratandose de un caso en el que lo que esta en juego es la libertad
de expresion y no la actuacion médica, la resolucion es importante para esclare-
cer el significado de la “evidencia cientifica” y su independencia respecto a los
criterios de los colegios de médicos.

De otra parte, la obligacion de tender hacia la unificacion de criterios de
actuacion recogida por el articulo 4.7.b) LOPS con base en las guias y protocolos
médicos s6lo puede interpretarse en sentido restrictivo, determinado por la pro-
pia norma al decir que los mismos “deberdn ser utilizados de forma orientativa,
como guia de decision”, orientacion y guia que puede no necesitar el profesional
si su competencia particular le permite sustentar un criterio de actuacion distinto.

En definitiva, la competencia o pericia profesional conlleva autonomia para
decidir sobre la forma de actuacion médica dirigida al diagndstico y tratamiento
de cada paciente; presupone conocimiento, experiencia y consecuentes criterios,
que no tienen por qué ser los mismos en todos los profesionales de una especia-
lidad ni mucho menos aplicables a todos los pacientes que en su caso pudieran
catalogarse como pertenecientes a un mismo tipo. Si el profesional no pudiera
actuar con autonomia perderia valor su propia competencia y derivaria en una
contradiccion con la lex artis ad hoc del articulo 1104 parrafo primero del Codi-
go civil y, especificamente, con el articulo 4.7 LOPS, que en sus declaraciones
iniciales dice ademas que “el ejercicio de las profesiones sanitarias se llevara
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a cabo con plena autonomia técnica y cientifica, sin mas limitaciones que las
establecidas en esta ley y por los demas principios y valores contenidos en el
ordenamiento juridico y deontoldgico”.

B.  El Codigo de Deontologia Médica de 2022

El valor juridico no vinculante sino meramente orientativo para el profesio-
nal de los protocolos médicos ha sido objeto de estudio por parte del profesor
SOLE FELIU con caracter reciente y de forma exhaustiva, con analisis porme-
norizado incluso de Derecho comparado, poniéndose de manifiesto que, efecti-
vamente, “que el estandar de conducta profesional sea objetivo no debe impedir
adaptarlo a las circunstancias concurrentes en cada caso concreto” (2022, 15)¥.
Por ello, entendemos que, mas alla de lo aportado en los epigrafes anteriores,
corresponde centrarnos en la valoracion de las normas contenidas al respecto en
el Codigo de Deontologia Médica de 2022.

Concretamente, el articulo 42.1 de dicho codigo deontologico declara que
“a fin de procurar la seguridad del paciente, el médico debe procurar que todas
sus actuaciones estén enmarcadas dentro de las guias de practica clinica o pro-
tocolos aceptados por la comunidad cientifica en cada momento, salvo que las
circunstancias del paciente o caso concreto exijan no actuar dentro de ellas”, en
cuyo caso el médico ha de recabar el consentimiento del paciente y “dejar cons-
tancia en la historia clinica de este hecho y de sus motivaciones”. En la misma
linea, los articulos 20.1 y 20.2 del Codigo de Deontologia Médica se refieren a
la “libertad de prescripcion” del médico y a su responsabilidad al respecto pero
“respetando la evidencia cientifica, las indicaciones autorizadas y la eficien-
cia™®.

Estas normas deontoldgicas van sin duda mas alla del caracter orientativo,
no vinculante, de los protocolos médicos y de la autonomia con la que el profe-
sional puede y debe prestar sus servicios, cuestiones ambas que se deducen de
normas con rango legal conforme a lo explicado en el apartado anterior.

Y ello porque, en primer lugar, el articulo 42.1 s6lo permite al médico no
actuar conforme a los “protocolos aceptados por la comunidad cientifica” si las
circunstancias del caso concreto “exigen” una actuacion distinta, lo cual presu-
pone erréneamente la existencia de una pauta o criterio general, aplicable indis-
tintamente a la inmensa mayoria de pacientes, supuestamente semejantes, de la
que el médico no puede apartarse conforme a su criterio profesional salvo que
concurran unas exigencias en el caso concreto cuyo caracter legitimador para la
actuacion del médico de forma distinta respecto a lo establecido en el protocolo
son ademas de imposible concrecion.
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A mayores, se intenta legitimar la validez de tales protocolos con base en su
aceptacion por la comunidad cientifica: si entendemos por tal la formada por los
investigadores pertenecientes a un area o especialidad determinada, que realizan
las correspondientes publicaciones cientificas, hay que partir del hecho de que
las conclusiones correspondientes a cualquier campo estan en constante evolu-
cion y muchas de ellas sometidas a discusion, como corresponde a la esencia y
naturaleza de la ciencia.

En consecuencia, este intento de vincular la prestacion de servicios del mé-
dico a criterios o pautas de actuacion predeterminados s6lo puede ser valida con
relacion a cuestiones basicas y/o indiscutidas que conlleven en si mismas una
actuacion diligente, pero no con relacion a cualquier otra que pueda someterse a
debate cientifico en cada una de las especialidades y actos médicos. El profesio-
nal esta legitimado, en definitiva, para actuar conforme a su lex artis, que implica
la diligencia debida por contar en su experiencia con una evidencia clinica sus-
tentable que justifique la aplicacion de su propio criterio al caso concreto.

Como hemos visto, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco de 5 de julio de 2023 declard expresamente que la determinacion de lo
que deba entenderse por “verdad cientifica” no corresponde a los colegios de
médicos ni puede establecerse por ello a través de normas deontologicas, a lo que
cabe afiadir que tampoco es valida la remision de estas ultimas a lo aceptado por
la comunidad cientifica, en los términos inmediatamente antedichos.

Todo ello se enmarca ademas en este art. 42.1 del Cddigo de Deontologia
Meédica en un objetivo de “seguridad del paciente” que presupone también erro-
nea e injustificadamente que una actuacion médica distinta a lo marcado por los
protocolos médicos va en contra de su salud, aun cuando dicha actuacion esté
corroborada por la experiencia del profesional y consecuente evidencia clinica.

Razones semejantes pueden esgrimirse con relacion a los articulos 20.1 y
20.2 del Codigo de Deontologia Médica, que parten de la “libertad de prescrip-
cion” del médico pero subordinan posteriormente esta libertad a que la prescrip-
cion sea conforme con la “evidencia cientifica”, concepto que hemos de entender
de nuevo limitado a lo que en su caso sea efectivamente evidente por no estar
sometido a discusion en el ambito cientifico.

Finalmente, hay que destacar que estas normas resultan contradictorias con
otras contenidas en el mismo Codigo de Deontologia Médica, particularmente
con el articulo 6.5, sobre el derecho y deber del médico de ejercer su profesion
con “autonomia profesional e independencia clinica” asi como con “la libertad
de explicar su opinion profesional respecto a la atencion y el tratamiento de sus
pacientes sin influencia de partes o personas externas™".

Y, de forma indirecta, también resultan contradichas las normas deontolo-
gicas que presuponen y fomentan la competencia profesional del médico para
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la realizacion de las actuaciones oportunas en cada supuesto concreto. En este
sentido hemos de citar el articulo 19.1, que declara que “el/ médico debe abste-
nerse de las actuaciones que sobrepasen su competencia y capacidad”, en cuyo
caso “debe proponer al paciente que recurra a otro companero competente en la
materia”; el articulo 21.1, que reserva la realizacion de los “actos médicos espe-
cializados” alos “médicos que posean la titulacion o la formacion y competencia
adecuadas”, y el articulo 77.1, que dice que “la formacion médica continuada es
un deber deontologico, un derecho y una responsabilidad de todos los médicos a
lo largo de su vida profesional’”: si el médico tiene la obligacion de formarse de
forma continuada, ;qué sentido tiene no poder apartarse conforme a tal forma-
cion de protocolos de actuacion genéricos??.

Por todo ello, los articulos 42.1 y 20.1, en relacidon con el 20.2, del Codigo
de Deontologia Médica, carecen de valor juridico para integrar el contenido de
la prestacion de servicios del médico, que viene legalmente caracterizada (CC y
LOPS) por la autonomia en la toma de decisiones y el repetido caracter orien-
tativo de los protocolos sanitarios. La propia disposicion final.1 del Codigo de
Deontologia Médica declara que, como corresponde con el principio de jerarquia
normativa (arts. 9.3 CE y 1.2 CC), “el médico que actiia amparado por las leyes
del Estado no puede ser sancionado deontolégicamente™.

2. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO.

A. Informacion previa, diligencia profesional y derecho fundamental a la in-
tegridad fisica.

La informacién al paciente sobre la prestacion sanitaria que el médico se
proponga realizar se materializa, como manifestacion concreta de los deberes
de informacion previa exigibles al prestador de servicios?, en la obligacion de
recabar el denominado consentimiento informado conforme a lo previsto en los
articulos 8, 9y 10 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informa-
cion y documentacion clinica (en adelante, LBAP), normas que vienen encabe-
zadas por el significativo titulo del Capitulo IV de dicha LBAP: “El respeto a la
autonomia del paciente”.

Este consentimiento informado se configura previamente como uno de los
derechos basicos del paciente para “foda actuacion en el ambito de la sanidad”
(art. 2, “principios basicos”, mamero 2, LBAP) y se define como “/a conformidad
libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus
facultades después de recibir la informacion adecuada, para que tenga lugar
una actuacion que afecta a su salud” (art. 3 LBAP).
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Se pretende, por tanto, que la persona preste correctamente el consentimien-
to contractual, de forma libre y consciente, con fundamento en los parametros
clasicos de autonomia de la voluntad y vicios del consentimiento que, en este
ambito concreto, requieren especificamente conocimiento y voluntad sobre la
naturaleza, caracteristicas y riesgos de la prestacion sanitaria. Para ello, la perso-
na ha de disponer de un plazo de reflexion razonable en funcion de las circuns-
tancias del caso, pues, como dijo GUERRERO ZAPLANA (2004, 96), “facilitar
la informacion sin tiempo para prestar el consentimiento es tanto como privar de
la informacion”, plazo de reflexion que el art. 13.1 del Cédigo de Deontologia
Meédica de 2022 ha reflejado en el deber del médico de comprobar que el consen-
timiento se ha otorgado con la “antelacion suficiente™*.

Con ello, y dado que el médico es “responsable” de recabar tal consenti-
miento informado en lo relativo a su ambito de actuacion (art. 4.3, primer inciso,
LBAP?%), la omision o actuacion incorrecta en torno al mismo son constitutivas
de una actuacion no diligente y, ademas, determinante en si misma de responsa-
bilidad civil, es decir, con independencia o autonomia respecto de la causacion
de dafios fisicos derivados del acto médico no correctamente informado. En es-
tos casos, lo que se produce es una limitacion de la capacidad del paciente para
decidir con fundamento sobre la actuacion sanitaria y, por tanto, un dafio moral
que entronca directamente con el derecho fundamental a la integridad fisica y
moral (art. 15 CE) y, en tltimo término, con la inviolabilidad y la dignidad de la
persona (art. 10 CE).

Asi lo puso de manifiesto la importante Sentencia del Tribunal Constitu-
cional 37/2011, de 28 de marzo: la vulneracioén del derecho fundamental a la
integridad fisica se produce siempre que exista un “riesgo relevante” de que se
materialice su lesion, sin necesidad de que el dafio fisico se haya producido (Fun-
damento Juridico 3)*; “el consentimiento del paciente a cualquier intervencion
sobre su persona es algo inherente, entre otros, a su derecho a la integridad fi-
sica”; “para que esa facultad de consentir... pueda ejercerse con plena libertad,
es imprescindible que el paciente cuente con la informacion médica adecuada...,
pues solo si dispone de dicha informacion podra prestar libremente su consenti-
miento”, de forma que “el consentimiento y la informacion se manifiestan como
dos derechos tan estrechamente imbricados que el ejercicio de uno depende de
la previa correcta atencion del otro” (Fundamento Juridico 5)*.

La ausencia de consentimiento informado afecta, por tanto, no sé6lo al dere-
cho a la autonomia decisoria del paciente sino también al derecho fundamental a
la integridad fisica y moral, de modo que ambos derechos se relacionan actuando
el primero como garantia del segundo®. Por esta razon, la misma Sentencia del
Tribunal Constitucional 37/2011 subray6 que solo puede prescindirse de dicho
consentimiento informado en casos de verdadera urgencia, inmediata y grave, en
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la que estén en juego otros derechos fundamentales y con una justificacion cons-
titucional y cobertura legal suficiente, de manera proporcional y sin posibilidad
de interpretacion extensiva de las situaciones de falta de capacidad y estado de
necesidad terapéutica (Fundamentos Juridicos 4, 6 y 7).

La relevancia, en definitiva, del derecho al consentimiento informado del
paciente que pretendemos poner de manifiesto en este momento y la correlativa
obligacion del médico responsable de recabarlo correctamente justifica el anali-
sis de las normas deontologicas contenidas al respecto en el Codigo de Deonto-
logia Médica de 2022 con la finalidad de determinar hasta qué punto integran el
contenido de la prestacion de servicios médicos por complementar la LBAP o,
en su caso, no pueden valorarse con esta finalidad por no ser conformes con las
normas legales.

B. El Codigo de Deontologia Médica de 2022
a) La informacion sobre riesgos de la actuacién médica.

El consentimiento informado, necesario para llevar a cabo cualquier actua-
cion en el ambito de la salud (arts. 2.2, 4.1 y 8.1 LBAP), conlleva el conocimien-
to previo de todos los aspectos relativos a la misma que en cada caso sean ne-
cesarios para que la persona pueda tomar efectivamente una decision consciente
y libre; por ello, la informacion sobre riesgos de la actuacion médica tiene una
importancia preponderante.

El Codigo de Deontologia Médica de 2022 dedica su Capitulo III a las “Re-
laciones del médico con sus pacientes, Informacion y consentimiento” (arts. 7.1
a 13.2), ubicando con ello las normas sobre consentimiento informado junto a
otras precedentes relativas en su mayoria a la necesidad de que la relacion mé-
dico-paciente se fundamente en el respeto y la confianza (art. 7.1: “la asistencia
médica exige una relacion médico-paciente basada en el respeto y la confian-
za”), pilares de la actuacion sanitaria que lo son también de la informacion que
se ha de proporcionar al paciente.

Con caracter previo, es interesante destacar también que, de forma bastante
asistematica, el articulo 13.1 del Codigo de Deontologia Médica se remite en
materia de consentimiento informado a la “normativa legal” y a las “recomenda-
ciones” de este codigo deontoldgico referidas al aporte de “informacion adecua-
da y su comprension por parte del enfermo™!. Esta tltima declaracion referida al
caracter recomendatorio de las normas deontologicas puede ser de nuevo confu-
sa para el profesional, pues no pueden siquiera revestir dicho caracter cuando no
sean estrictamente conformes con las normas legales.
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Segun el articulo 4.1 LBAP, “los pacientes tienen derecho a conocer, con
motivo de cualquier actuacion en el ambito de su salud, toda la informacion
disponible sobre la misma”; informacioén que “comprende, como minimo, la fi-
nalidad y la naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias™?.
La ley pone de manifiesto, por tanto, como es logico, la importancia de la infor-
macion sobre riesgos de la actuacion médica, que, junto a su finalidad y natura-
leza, forma parte del minimo informativo que se ha de suministrar al paciente.
En ello incide el Codigo de Deontologia Médica al declarar que “es deber del
médico respetar el derecho del paciente a estar informado adecuadamente en
todas y cada una de las fases del proceso asistencial” (art. 10.1, segundo inciso),
de forma que, “como regla general, la informacion sera la suficiente y necesaria,
donde se incluyan los riesgos inherentes a la intervencion sanitaria propuesta”
(art. 10.4, segundo inciso)*.

Con mas relevancia, la norma deontoldgica contenida en el articulo 10.3 se
refiere a la necesidad de informar sobre la posibilidad de efectos secundarios de
las intervenciones médicas, los cuales hay que entender referidos tanto a las ac-
tuaciones consideradas en si mismas como a los medicamentos que se prescriban
derivados de su realizacion: “la informacion incluird los riesgos derivados de la
propia enfermedad y de los efectos secundarios propios de las intervenciones™*.
Es por ello interesante la cita del articulo IV.C.-8:105 DCFR, “obligacion de
informacion” en la prestacion de servicios médicos, dada su incidencia y detalle
en la necesidad de informar sobre la relacion beneficio-riesgo de las actuaciones
médicas®.

La doctrina ha incidido también en la importancia de la informacion sobre
riesgos, subrayando la necesidad de informar sobre los que revisten cierta impor-
tancia con caracter independiente a su frecuencia o probabilidad, que puede va-
riar en el tiempo*®; con el mismo fundamento, se ha destacado que la informacion
ha de ser especialmente cuidadosa cuando se trate de la denominada medicina
voluntaria®’, o de procedimientos o medicamentos carentes de suficiente expe-
rienciacion clinica, con alta probabilidad de efectos adversos desconocidos®®.
A estos efectos, es significativa la norma contenida en el articulo IV.C.-8:106
DCEFR, “obligacion de informar en caso de tratamiento médico innecesario o
experimental”, nimero (2): “si el tratamiento es experimental, el profesional
sanitario deberd proporcionar toda la informacion relativa a los objetivos del
estudio, la naturaleza del tratamiento, sus ventajas y riesgos y las alternativas,
aunque solo sean potenciales”, debiendo en este caso prestarse el consentimiento
“de forma expresa y especifica” [art. IV.C.-8:108 (6) DCFR]*.

Respecto a la forma en que ha de suministrarse la informacion sobre ries-
gos, el articulo 8.2 LBAP establece como excepciones al consentimiento verbal
los supuestos, entre otros, de “procedimientos que suponen riesgos” o, incluso,
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“inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del
paciente”, requiriéndose en todo caso para intervenciones quirurgicas y proce-
dimientos diagnoésticos y terapéuticos invasores; ello se reitera en el articulo 8.3
LBAP incidiendo en la necesidad de que el paciente disponga de informacion
“suficiente” sobre el procedimiento de aplicacion y sus riesgos, sin mas concre-
cion relativa a los mismos.

El articulo 10.1 LBAP clarifica la “informacion basica” que se debe facilitar
a efectos de la prestacion del consentimiento informado de forma escrita refirién-
dose a “los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesiona-
les del paciente” [b)]; “los riesgos probables en condiciones normales, conforme
a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo
de intervencion” [¢)], y “las contraindicaciones” [d)]. Ademas, segun el articulo
10.2 LBAP, “el médico responsable deberd ponderar en cada caso que cuanto
mds dudoso sea el resultado de una intervencion, mas necesario resulta el previo
consentimiento por escrito del paciente”.

Sin embargo, el articulo 13.2, segundo inciso, del Codigo de Deontologia
Meédica dice que “cuando las medidas propuestas suponen para el paciente, a
criterio del médico, un riesgo significativo, se debe obtener el consentimiento
por escrito”™. Es decir, vincula la forma escrita del consentimiento informado
con la existencia de un “riesgo significativo” “a criterio del médico”, lo cual
no parece conforme con las citadas normas legales, que requieren forma escrita
ante la existencia de riesgos relacionados con las circunstancias del paciente
o probables en condiciones normales, pero no a criterio particular del médi-
co sino porque objetivamente lo sean. Existe un riesgo probable a considerar,
por ejemplo, que excluye el criterio particular del médico, cuando se trata de
aplicar técnicas o medicamentos que carecen de suficiente experienciacion cli-
nica*!.

Por ultimo, la dificultad que puede revestir la delimitacion del alcance de la
informacién a suministrar en el caso concreto ha de resolverse tomando como
referencia un criterio de razonabilidad, correlato de la buena fe contractual, que
lleve a facilitar al paciente la informacion que una persona razonable considera-
ria suficiente para poder tomar decisiones conscientes y libres sobre la actuacion
médica, con especial atencion a los riesgos probables que conlleve derivados de
su naturaleza y caracteristicas, objetivamente considerados, y de su aplicacion
a las circunstancias particulares de la persona*. En definitiva, el paciente o, en
su caso, familiares o representantes, han de tener la posibilidad real de tomar y
asumir la decision relativa a una actuacion médica determinada sobre la base de
informacion suficiente, razonable en funcidn de las circunstancias, facilitada con
caracter previo.
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a’) Comprensibilidad de la informacion.

El consentimiento informado del paciente s6lo puede existir si comprende la
informacion suministrada; por esta razon, pasamos a referirnos a algunas normas
deontologicas relativas a la comprensibilidad de la informacion que en este caso
si se puede considerar que complementan en cierta medida a las normas legales y
que por ello tienen valor integrativo de la prestacion de servicios médicos.

El articulo 4.2 LBAP parte de un requisito de comprensibilidad de la infor-
macién previa suministrada al paciente cuya estimacion depende logicamente
de su propia capacidad para llegar a dicha comprension en el caso concreto:
“la informacion clinica ..., serd verdadera, se comunicara al paciente de forma
comprensible y adecuada a sus necesidades y le ayudard a tomar decisiones de
acuerdo con su propia y libre voluntad”, comprensibilidad de la informacion en
funcion de sus “posibilidades de comprension”y “capacidad para entender” a la
que se vuelven a referir los arts. 5.2 y 5.3 LBAP, respectivamente®.

En el mismo sentido pero de forma mas detallada, el Codigo de Deontologia
Meédica de 2022 declara que “el médico tiene el deber de evaluar la capacidad
del paciente para comprender la informacion”, poniendo “especial atencion
para que los pacientes con dificultad de comprension participen en el proceso
asistencial” (art. 10.2); “el médico debe informar al paciente de manera com-
prensible, con veracidad, ponderacion y prudencia” (art. 10.4, primer inciso);
ademas, “de esta informacion se debe dejar constancia en la historia clinica,
asi como del hecho de haber comprobado la comprension del contenido de la
informacion por parte del paciente” (art. 10.4, ultimo inciso), debiendo el mé-
dico “respetar el derecho del paciente a decidir libremente sobre las opciones
clinicas indicadas y disponibles, después de recibir la informacion adecuada y
haber comprendido el sentido y alcance de la misma” (art. 10.8)*.

En definitiva, la necesidad de comprension de la informacion suministrada
deriva en el hecho de que el consentimiento informado vaya mucho mas alla de
la firma de formularios generales, desvinculados del caso concreto, que constitu-
yen un indicio de dicho consentimiento pero no son concluyentes respecto de que
el paciente haya recibido una informacion suficiente y comprensible, adecuada a
sus necesidades y circunstancias®. Por ello, resulta también especialmente des-
tacable entre las normas deontoldgicas el articulo 10.1, primer inciso, del Codigo
de Deontologia Médica, que, corroborando lo anterior, afirma que “/a informa-
cion al paciente no es un acto burocrdtico, sino una parte del acto médico cuyo

deber corresponde al médico que lo realiza™®.
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a”’) Consentimiento informado y estado de necesidad. La consulta a los fami-
liares del paciente.

El Codigo de Deontologia Médica de 2022 merece también atencion en lo
relativo a como debe ser la actuacion del médico cuando el paciente se encuentra
en situacion de riesgo inmediato y grave para su salud (estado de necesidad) y
no puede consecuentemente prestar el consentimiento informado, y ello por la
divergencia que se observa entre la LBAP y las normas deontologicas corres-
pondientes.

Asi, el articulo 9.2.b) LBAP dice que “los facultativos podran llevar a cabo
las intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente, sin
necesidad de contar con su consentimiento, en los siguientes casos. b). Cuando
existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo y
no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstancias
lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a éI”. Por
tanto, en este tipo de situaciones es obligacion del médico consultar, cuando las
circunstancias lo permitan, a las personas cercanas al paciente sobre las actuacio-
nes a realizar que, ademads, sean indispensables para su salud.

En caso de que el estado de necesidad no exista, nos ubicariamos en uno de
los supuestos de otorgamiento del consentimiento informado “por representa-
cion” [art. 9.3.a) LBAP: “cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a
criterio del médico responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no
le permita hacerse cargo de su situacion”, de forma que, “si el paciente carece
de representante legal, el consentimiento lo prestardn las personas vinculadas
a él por razones familiares o de hecho”]. Concurriendo estado de necesidad, es
claro que la ley exige consultar a las personas cercanas al paciente siempre que
las circunstancias lo permitan.

Por esta razon, sorprende que el articulo 11.2 del Codigo de Deontologia
Meédica no se refiera a dicha consulta sino a una simple informacién sobre la
actuacion médica a las personas cercanas al paciente: “cuando el paciente no
pueda tomar decisiones y se encuentre en una situacion de riesgo grave e inme-
diato para su integridad fisica o psiquica, el médico, en su posicion de garante,
tomara las decisiones asistenciales que considere mas favorables para el bien
del paciente, amparado en el estado de necesidad, debiendo consultar en la me-
dida que la situacion se lo permita el documento de instrucciones previas. De
no existir, el médico deberad informar al responsable legal, los familiares o los
allegados™ .

No es lo mismo, desde luego, “consultar” que “informar” a las personas
cercanas al paciente: “consultar” es una actuacion previa, requerida por la LBAP,
que se debe realizar siempre que las circunstancias lo permitan con la finalidad
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de que tales personas cercanas puedan valorar las opciones disponibles. Piénse-
se, por ejemplo, en la importancia que ello tiene en el tratamiento de pacientes
que se encuentran en sus ultimos dias; la consulta a sus familiares es preceptiva,
por lo que no se puede sustituir por una simple informacion posterior a la actua-
cion médica, que supondria un “desplazamiento” de dichos familiares contrario
ala ley.

La norma deontoldgica en cuestion podria parecer una pretension de situar
a la persona que no puede decidir y que carece de documento de instrucciones
previas unicamente bajo el criterio del médico al que corresponda en un momen-
to dado la actuacion asistencial. En definitiva, esta falta de conformidad con la
LBAP lleva a la conclusion de que se trata de una norma que carece de virtuali-
dad juridica para integrar la prestacion de servicios médicos*®.

3. LA PRESTACION DE SERVICIOS MEDICOS A DISTANCIA

La prestacion de servicios médicos a distancia, de forma no presencial, re-
presenta otra cuestion relevante a tener en cuenta no sélo por razones de actua-
lidad sino también porque incide de forma directa en el tema de la diligencia
exigible al profesional en orden al cumplimiento de su obligacion. A mayores,
las normas deontologicas de 2022 contienen reglas novedosas con relacion a sus
precedentes de 2011 que merece la pena analizar.

En concreto, el actual Codigo de Deontologia Médica dedica su Capitulo
23 (arts. 80.1 a 84.2) a lo que denomina “Telemedicina y tecnologias de la in-
formacion y comunicacion (TIC)”; en €l se establecen un conjunto de normas en
las que se incide en aspectos relacionados con la confidencialidad y privacidad
del paciente pero no se establecen criterios claros de actuacion médica cuando la
prestacion de servicios se realiza a distancia.

Asi, el articulo 80.1 inicia dicho capitulo declarando que “e/ uso de los me-
dios telemdticos u otros sistemas de comunicacion no presenciales destinados a
la ayuda en la toma de decisiones dentro del ambito profesional es conforme a
la Deontologia Médica, siempre que sea inequivoca la identificacion de quienes
intervienen, se asegure la confidencialidad y se usen vias de comunicacion que
garanticen la mdxima seguridad disponible™.

Con ello, se vincula el uso de medios no presenciales en la prestacion de
servicios médicos a la “ayuda en la toma de decisiones”, si bien llama la atencion
que seguidamente esta practica se considere conforme a la deontologia médica
unicamente si se asegura la identificacion de las partes intervinientes y la confi-
dencialidad y seguridad, las cuales entendemos referidas, pues no se especifica,
a la actuacion médica, con especial consideracion del paciente. No se hace, por
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tanto, ninguna referencia ni al tipo de actos médicos que se pueden realizar de
forma no presencial ni a criterios de actuacion del profesional que garanticen una
prestacion sanitaria diligente cuando no tiene contacto directo con el paciente.

El articulo 81.1 del Cddigo de Deontologia Médica recuerda que rigen, para
estas modalidades de atencion no presencial, “/os preceptos deontologicos de este
Codigo acerca de la relacion médico paciente, la defensa de los derechos y la
seguridad del paciente, asi como el respeto y autonomia de los profesionales sani-
tarios™. Esta declaracion, sin aportar nada especifico, si que viene a confirmar que
so6lo actuaciones médicas que podriamos calificar como secundarias, en el sentido
de no requerir la presencialidad del paciente por suponer una simple “ayuda en la
toma de decisiones”, pueden prestarse a distancia, pues solo de esta manera es po-
sible la garantia de los derechos y seguridad de la persona que recibe la prestacion.

En la misma linea garantista al tiempo que genérica, el articulo 81.2 dice que
el médico “debe ser responsable de sus actos y de los darios directos e indirectos
que de su actuacion se puedan derivar”, 'y, por su parte, el articulo 81.3 declara que
“sus intervenciones deben estar presididas por base cientifica, profesionalidad,
veracidad y prudencia, y siempre seran conformes al contenido de este Codigo™".

El resto de normas deontologicas que conforman el aludido Capitulo 23 y
que se refieren a la prestacion asistencial a distancia siguen girando en torno a
temas de confidencialidad y seguridad, mereciendo destacarse el articulo 80.2,
que obliga a registrar en la historia clinica “e/ medio de telemedicina por el que
se ha realizado la consulta” asi como el tratamiento médico y las recomenda-
ciones dadas al paciente, en este ultimo caso de forma innecesaria por ser algo
inherente a cualquier actuacion médica®?. Por Gltimo, el articulo 82.1 incide en
que el médico debe en estos casos “extremar las medidas destinadas a proteger
la seguridad y la confidencialidad del paciente, poniendo especial atencion en la
configuracion de la privacidad de dichos medios™.

El mismo Capitulo 23 del Cddigo de Deontologia Médica, bajo la ribrica
como hemos visto de “Telemedicina y tecnologias de la informacion y comu-
nicacion (TIC)”, contiene también normas que permiten relacionar la atencion
médica no presencial con la Inteligencia Artificial, a la que seguidamente se de-
dica especificamente el Capitulo 24, “Inteligencia Artificial (IA) y bases de datos
sanitarios”. Asi, el articulo 82.2 dice que la investigacion “y otras actividades”
que tengan relacion con la Inteligencia Artificial y bases de datos de salud “deben
ser en beneficio de la sociedad y de los objetivos de salud publica”. Ello lleva a
considerar la posibilidad de que se utilice la robdtica en las prestaciones médicas
a distancia, que estarian incluidas en estas “otras actividades”, cuya legitimacion
vendria por tanto a través de lo que se denomina “beneficio de la sociedad” y
“objetivos de salud publica”, sin mas concreciones que, de nuevo, las relaciona-
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das con la confidencialidad y seguridad de los datos del paciente a que se refiere
el siguiente articulo 82.3%.

Acudiendo al Capitulo 24, compuesto Unicamente por tres normas para la
regulacion de la Inteligencia Artificial en el ambito médico (arts. 85, 86.1 y 86.2),
es necesario destacar el articulo 86.1: “los sistemas roboticos pueden servir de
ayuda en la toma de decisiones clinicas y sanitarias, pero no sustituyen a la
obligacion que el médico tiene de utilizar los métodos necesarios para la bue-
na prdctica profesional”®. Esta mencion es importante en la medida en que re-
cuerda los fundamentos basicos del cumplimiento de la obligacion del médico
conforme a la lex artis ad hoc ante cualquier tipo de actuacion, presencial o no
presencial y con utilizacion o no de sistemas de Inteligencia Artificial, a los que
se atribuye también un caracter auxiliar para la “ayuda en la toma de decisiones.

Finalmente, el Capitulo 23 del Cédigo de Deontologia Médica recoge normas
referidas al uso de las tecnologias de la informacion y comunicacion para la realiza-
cion de actividades de divulgacion de conocimiento por parte del médico, introdu-
ciéndose como limite a las mismas y, por tanto, al derecho fundamental a la libertad
de expresion [art. 20.1.a) CE], el concepto de “evidencia cientifica” (art. 81.5 en re-
lacion con los arts. 83.1 y 83.2)%, cuya determinacion no corresponde, segin hemos
visto con ocasion del tema de los protocolos médicos, a los colegios profesionales”’.

El tratamiento de las actividades divulgativas junto a la prestacion de servicios
médicos a distancia aparece justificado formalmente a través de la citada ribrica
del Capitulo 23, si bien son actividades sustancialmente distintas, prestacion de
servicios médicos y divulgacion, que merecerian por ello normas deontologicas
sistematicamente separadas. Unicamente el articulo 81.4, referido a que el médico
debe cuidar su actitud, imagen y lenguaje en los “sistemas de comunicacion so-
cial”, podria considerarse de forma un tanto forzada comun a ambas cuestiones,
aunque su espiritu parece mas bien referido a las actividades de divulgacion.

Con independencia de todo ello, las normas relativas a la prestacion de ser-
vicios médicos a distancia introducidas por el Codigo de Deontologia Médica de
2022 resultan insuficientes a efectos de determinar los limites de esta actuacion
médica, sobre todo en consideracion de la propia naturaleza de un codigo deonto-
logico, que esta destinado a establecer normas concretas que faciliten el ejercicio
de la profesion de conformidad con el marco legal correspondiente. El concepto
clave a tener en cuenta es, sin duda, el de “ayuda en la toma de decisiones” del
articulo 80.1: s6lo cuando la atencion médica tenga esta finalidad puede evitarse
el contacto directo entre médico y paciente y, por tanto, prestarse un servicio a
distancia que sea acorde con los parametros de diligencia profesional marcados
por la aplicacion de la lex artis ad hoc.

En este sentido, llama la atencion el hecho de que las normas contenidas al
respecto en el precedente Codigo de Deontologia Médica de 2011 se referian a
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las posibilidades de actuacion médica a distancia de forma mas concreta y co-
herente con dichas pautas relativas a la diligencia profesional asi como con un
criterio de razonabilidad, aplicable tanto a la prestacion del médico como a las
expectativas, razonables, del paciente acreedor del servicio.

Aludimos por ello en primer lugar al derogado articulo 26.3 de dicho codigo
de 2011, que determinaba taxativamente que, como regla general, “el ejercicio
clinico de la medicina mediante consultas exclusivamente por carta, teléfono,
radio, prensa o internet, es contrario a las normas deontoldgicas”, pues “la ac-
tuacion correcta implica ineludiblemente el contacto personal y directo entre el

334

médico y el paciente”. Como excepcion, el articulo 26.4 declaraba “éticamente
aceptable”, s6lo “en caso de una segunda opinion y de revisiones médicas”, “‘el
uso del correo electronico u otros medios de comunicacion no presencial y de
la telemedicina, siempre que sea clara la identificacion mutua y se asegure la
intimidad”. Finalmente, el articulo 26.5 abundaba en lo anterior diciendo que
“los sistemas de orientacion de pacientes, mediante consulta telefonica o tele-
medicina, son acordes a la deontologia médica cuando se usan exclusivamente
como una ayuda en la toma de decisiones™®.

El punto en comun entre ambas normativas deontoldgicas es, por tanto, el
concepto de “ayuda en la toma de decisiones”, que, siendo fundamental para
determinar el alcance de la prestacion de servicios médicos a distancia, se queda
sin embargo sin ningun tipo de concrecion en el actual Codigo de Deontologia
Meédica. Pese a ello, entendemos que la prestacion médica a distancia esta legiti-
mada como actuacion médica diligente cuando se limita estrictamente a orientar
al paciente en dicha toma de decisiones que no requieren de valoracion presen-
cial, bien porque lo que se solicite sea unicamente una segunda opiniéon sobre
la base de pruebas ya realizadas o bien porque se trate de una actuacion que por
cualquier otra razon no precise de la presencialidad del paciente, como pudiera
ser la dispensacion periddica de recetas®.

IV. CONCLUSIONES

I.— Con caracter general, el valor juridico integrativo como usos ex articulo
1258 del Codigo civil de las normas deontologicas para los contratos de presta-
cion de servicios profesionales conlleva tener en cuenta que no pueden suponer
actuaciones unilaterales del prestador del servicio injustificadamente contrarias
a la voluntad del acreedor ni una generalizacion de clausulas contractuales habi-
tuales pero de caracter especial o excepcional.

II.— Las normas deontoldgicas han de ser estrictamente conformes con las
normas de rango legal (de caracter general o de aplicacion especifica a cada sec-
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tor profesional, imperativas y también de derecho dispositivo), que constituyen
el primer criterio de integracion del contrato recogido por el articulo 1258 del
Cadigo civil en concordancia con el principio de jerarquia normativa.

Por esta razon, la redaccion de los arts. 1.1 y 1.2 del Codigo de Deontologia
Meédica de 2022, que subraya la obligatoriedad de cumplimiento de las normas
deontoldgicas bajo amenaza de sancion pero sin referencia alguna a la existencia
y superioridad jerarquica de la ley, puede inducir a error en los profesionales
médicos respecto al alcance juridico de tales normas deontologicas.

IIT.— Los protocolos médicos tienen un valor orientativo para el ejercicio de la
profesion cuyo fundamento se encuentra tanto en la diligencia exigible al prestador
de servicios conforme al articulo 1104 parrafo primero del Codigo civil, adecua-
da a las circunstancias del caso concreto, como, especificamente, en el art. 4.7.b)
LOPS, que les atribuye de forma expresa dicho caracter orientativo presuponiendo
con ello la competencia y autonomia del profesional. La referencia contenida en
esta Ultima norma a la “evidencia cientifica” ha de entenderse, en la linea marcada
por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 5 de julio de
2023, en el sentido de que la determinacion de este concepto no corresponde a los
colegios de médicos ni a ninguna otra institucioén o asociacion de caracter sanitario.

Por ello, las normas deontologicas que contradicen lo anterior carecen de
valor juridico para integrar el contenido de la prestacion de servicios médicos,
particularmente, el articulo 42.1 del Codigo de Deontologia Médica, que otorga
a los protocolos un valor claramente superior al orientativo, acercandose a una
atribucion de caracter vinculante que no permite al médico actuar de forma dis-
tinta respecto a lo establecido en dichos protocolos, con base en su competencia
y experiencia clinica, salvo que concurran circunstancias excepcionales que lo
exijan y que tampoco se delimitan.

Ademas, la misma norma deontolégica relaciona los protocolos médicos con
su aceptacion “por la comunidad cientifica”, lo cual no los legitima dada la mis-
ma esencia y naturaleza de la ciencia, cuyas conclusiones estan en constante evo-
lucion y muchas de ellas sometidas a discusion, por lo que solo cuestiones basi-
cas y/o indiscutidas en el ambito cientifico determinan la actuacion diligente del
médico. En el mismo sentido, los articulos 20.1 y 2 del Codigo de Deontologia
Meédica condicionan la libertad de prescripcion del médico a la “evidencia cien-
tifica”, concepto respecto del que hay que reiterar las consideraciones anteriores.

IV.— La prestacion del consentimiento informado por parte del paciente tie-
ne una importancia trascendental en los servicios sanitarios, pues afecta no sélo
a la autonomia decisoria de la persona sino también a su derecho fundamental a
la integridad fisica y moral (art. 15 CE).

A estos efectos, los articulos 8.2 y 3 en relacion con el articulo 10.1.b) y ¢)
LBAP requieren que la informacion sobre los riesgos probables de la actuacion
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médica y/o relacionados con las circunstancias del paciente se suministre en todo
caso, se consienta por escrito y sea suficiente, suficiencia que debe interpretarse
en el sentido de razonable conforme a las circunstancias del caso para que la
persona pueda tomar una decision verdaderamente consciente y libre.

Por ello, el art. 13.2, segundo inciso, del Codigo de Deontologia Médica,
que se refiere a la obligacion de recabar el consentimiento por escrito cuando se
trate de un “riesgo significativo” *
para integrar el contenido del contrato. Una cosa es que el médico deba actuar
conforme a la lex artis ad hoc, valorando especificamente la historia clinica del
paciente, y otra distinta que pueda decidir cuando un riesgo es significativo; si
el riesgo existe objetivamente en el sentido expuesto, la LBAP requiere que sea
informado y consentido por escrito.

Por otro lado, sin embargo, la comprensibilidad de la informacion suminis-
trada al paciente, necesaria para que exista consentimiento informado (arts. 4.2,
5.2 y 3 LBAP), aparece mas detallada por las normas deontologicas (arts. 10.1,
2,4y 8), que integran por ello en este punto la prestacion de servicios médicos.

Finalmente, el articulo 11.2 del Codigo de Deontologia Médica, relativo a
la situacion de estado de necesidad del paciente a efectos de la prestacion del
consentimiento informado, no resulta conforme con el articulo 9.2.b) LBAP, que
requiere consulta a sus familiares si las circunstancias lo permitan y no una sim-
ple informacion posterior a la actuacion médica, como recoge la norma deonto-
logica, por lo que carece de virtualidad juridica para integrar el contrato.

V.— La prestacion de servicios médicos a distancia de forma diligente s6lo
es posible cuando tenga por objetivo una actuacion que, por su naturaleza, no re-
quiera de contacto presencial entre médico y paciente. En este sentido debe ser
interpretado el art. 80.1 del Codigo de Deontologia Médica, que legitima este tipo
de prestaciones si estan dirigidas a la “ayuda en la toma de decisiones”, para cuya
concrecion eran mas explicitas las normas deontologicas precedentes de 2011.

a criterio del médico” carece de valor juridico

V. RESOLUCIONES CITADAS.

e Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de marzo de 2011, Sala
Segunda, Ponente: Excma. Sra. Diia. Elisa PEREZ VERA (n° 37/2011,
BOE de 28 de abril).

* Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de febrero
de 2021 (n° 23922/19, caso Gawlik versus Liechenstein), [en linea, ht-
tps://hudoc.echr.coe.int/?i=001-208280].
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Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 5 de julio
de 2023, Sala de lo Contencioso Administrativo (n® 273/2023, RJA n°
400169).

Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de abril de 2023, Pleno, Po-
nente: Excmo. Sr. D. Juan Carlos CAMPO MORENO (n° 38/2023, BOE
de 22 de mayo).

Sentencia del Tribunal Constitucional de 6 de noviembre de 2023, Pleno,
Ponente: Excma. Sra. Diia. Inmaculada MONTALBAN HUERTAS (n°
148/2023, BOE de 18 de diciembre).

FUENTES.

Propuesta de la Comision General de Codificacion (Seccion Civil) de 13
de abril de 2011 relativa a la regulacion del contrato de servicios, Mi-
nisterio de Justicia, Comision General de Codificacion, 2011 [en linea,
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/
Documents/1292430803174-Contrato_de servicios.PDF].

Codigo de Deontologia Médica, Guia de ética médica, Organizacion
Meédica Colegial de Espafia — Consejo General de Colegios oficiales de
Meédicos, julio de 2011 [en linea, https://www.cgcom.es/sites/main/files/
files/2022-03/codigo_deontologia medica.pdf].

Cédigo de Deontologia Médica, Guia de ética médica, Organizacion
Meédica Colegial de Espafia — Consejo General de Colegios oficiales de
Médicos, diciembre de 2022, publicado el 23 de marzo de 2023 [en linea,
https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica].

Propuesta de Modernizacion del Codigo Civil en materia de Obligacio-
nes y Contratos, Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, 2023,
prologo de Antonio PAU, Presidente de la Seccion Primera de la Comi-
sion General de Codificacion [en linea, https://www.mjusticia.gob.es/es/
AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/Propuesta%20de%20
modernizaci%C3%B3n%20del%20C%C3%B3digo%20Civil%20
en%?20materia%?20de%20obligaciones%20y%20contratos.pdf].

BIBLIOGRAFIA

DELGADO-SAEZ, J. (2023). “Consentimiento informado y personas con discapacidad.

A proposito de la experiencia vivida a través de la vacunacion”. Revista de Derecho
Privado, n° 2, 3-26.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2579 a 2611 Afio 2024 2603



Integracion de la prestacion de servicios médicos. Cuestiones relevantes al hilo...

DIiAZ MARTINEZ, A. (2011). “El consentimiento informado como garantia del derecho
fundamental a la integridad fisica y moral, Comentario a la STC 37/2011, de 28 de
marzo (RTC 2011, 37)”. Aranzadi Civil-Mercantil, Revista doctrinal, n° 5, 25-35.

DIEZ-PICAZO, L. (2007). Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, Introduccion,
Teoria del contrato. Cizur Menor (Navarra): Thomson Civitas.

DOMINGUEZ LUELMO, A. (2007). Derecho sanitario y responsabilidad médica, Co-
mentarios a la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, sobre derechos del paciente, infor-
macion y documentacion clinica. Valladolid: Lex Nova.

GARCIA RUBIO, M® P. (2006). “Incumplimiento del deber de informacién, relacion de
causalidad y dafio en la responsabilidad civil médica”. En Llamas Pombo, E. (coord.).
Estudios de Derecho de Obligaciones, Homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez.
Tomo I. Madrid: La Ley (pp. 801-827).

GUERRERO ZAPLANA, J. (2004). El consentimiento informado, Su valoracion en la
Jjurisprudencia, Ley basica 41/2002 y leyes autonomicas. Valladolid: Lex Nova.
GONZALEZ CARRASCO, M® C. (2021). “La prestacion del consentimiento informado
en materia de salud en el nuevo sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad”. De-

recho Privado y Constitucion, n° 39, 213-247.

HERNANDEZ MANZANARES, A. (2024). “Analisis de la reciente doctrina jurispru-
dencial sobre negligencias médicas”. Diario La Ley, n® 10449, 1-7.

JEREZ DELGADO, C. (2015). “Principios, definiciones y reglas de un Derecho civil
europeo: el Marco Comun de Referencia (DCFR)”. (Coord. de la version espafiola).
Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado.

LACRUZ BERDEIJO, J. L./ SANCHO REBULLIDA, F. DE A. / LUNA SERRANO, A.
/ DELGADO ECHEVERRIA, J. / RIVERO HERNANDEZ, F. / RAMS ALBESA,
J. (2010). Elementos de Derecho civil. 1. Parte General. Volumen Segundo. Personas.
Madrid: Dykinson.

LOPEZ GARCIA, P. (2022). “Duracién del plazo de reflexion entre que se informa al
paciente para prestar el consentimiento informado y se realiza el acto médico”. Ac-
tualidad Civil, n° 2, 1-8.

LLAMAS POMBO, E. (2023). “El dafio derivado de la falta de consentimiento informado
y su reparacion”. Actualidad Civil, n° 11, 1-14.

MACIA MORILLO, A. (2020). “El dafio derivado de la falta de informacion médica”. En
Herrador Guardia, M. J. (director). Derecho de Darios (cuestiones actuales), 2020.
Madrid: Francis Lefebvre (pp. 531-622).

PEREZ ESCOLAR, M. (2023-1). “Razonabilidad y Contrato de Servicios, Una aproxi-
macion a su utilidad como criterio de valoracion del comportamiento contractual”.
Anuario de Derecho Civil, fasciculo 1, 127-163.

PEREZ ESCOLAR, M. (2023-2). “Servicios sanitarios ¢ informacion al paciente, Re-
flexiones en torno al proceso de administracion de las “vacunas Covid-197”. Revista
de Derecho Patrimonial, n° 61, 27-60.

PLAZA PENADES, J. (2002). £l nuevo Marco de la Responsabilidad Médica y Hospita-
laria. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi.

RAMOS GONZALEZ, S. (2012). “Libro IV, Parte contrato de servicios, Capitulo 8: Ser-
vicios médicos”. En Vaquer Aloy, A. / Bosch Capdevila, E. / Sanchez Gonzalez, M.

2604 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2579 a 2611 Afio 2024



Marta Pérez Escolar

P. (coords.). Derecho Europeo de Contratos, Libros Il y IV del Marco Comun de
Referencia. Tomo II. Barcelona: Atelier (pp. 1321-1379).

SIERRA GABARDA, R. (2021). “Derecho al honor y personas juridicas en el CEDH:
jurisprudencia reciente”. Diario La Ley, n® 9911, 1-5.

SOLE FELIU, J. (2022). “Estandar de diligencia médica y valor de los protocolos y guias
de practica clinica en la responsabilidad civil de los profesionales sanitarios”. Revista
de Derecho Civil, n° 3, 1-52.

TORRELLES TORREA, E. (2022). “La voluntad anticipada, la voluntad hipotética y el
“mayor beneficio para la vida y salud del paciente” en el consentimiento informado
de las personas con discapacidad en el &mbito sanitario”. InDret, n® 3/2022, 76-113.

TORRES COSTAS, E. (2021), “La vacunacion contra el Covid-19 de personas mayores
residentes en centros de mayores: ;Derecho o imposiciéon? El consentimiento infor-
mado por representacion, Primeras resoluciones judiciales”. Diario La Ley, n® 9797,
1-24.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 805 pags. 2579 a 2611 Afio 2024 2605



Integracion de la prestacion de servicios médicos. Cuestiones relevantes al hilo...

NOTAS

! Disponible en https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica.

2 Reformada de forma importante, entre otras, por la conocida Ley 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio.

* Vid. LACRUZ BERDEIJO (2010), 273-274. De ahi también su sometimiento a la juris-
diccion contencioso-administrativa (art. 8.1 LCP).

* Vid. DIEZ-PICAZO (2007), 430: “las costumbres o normas juridicas consuetudinarias
son normas juridicas independientes de la ley, mientras que los usos son criterios a los que la
ley se remite especialmente”. No obstante, como sefiala el mismo autor, se trata de una con-
clusion “oscurecida” a la luz del articulo 1.3 parrafo segundo del Codigo civil, conforme al
que tienen también la consideracion de costumbre “/os usos juridicos que no sean meramente
interpretativos de una declaracion de voluntad”. Con ello, este tipo de usos (sin opinio iuris)
con valor integrador (no interpretativo) de la voluntad contractual ex articulo 1258 del Codigo
civil tendrian la consideracion de costumbre, si bien es cierto que a partir del valor normativo
que les otorga la citada norma.

5 Seguramente buscando mantener en este punto la claridad del texto originario. Cfr. ht-
tps://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/Propuesta%20
de%20modernizaci%C3%B3n%20del%20C%C3%B3digo%20Civil%20en%20materia%20
de%?200obligaciones%20y%20contratos.pdf, 16 (prologo de Antonio PAU, Presidente de la
Seccion Primera de la Comision General de Codificacion), 101.

¢ Vid. DIEZ-PICAZO (2007), 431.

” En el mismo sentido hay que entender el articulo 1287 del Coédigo civil cuando se re-
fiere, en sede de interpretacion del contrato, a la utilizacion del “uso” con la finalidad de suplir
“la omision de clausulas que de ordinario suelen establecerse”, clausulas, por tanto, que han
de ser habituales, no excepcionales.

§ Vid. DIEZ-PICAZO (2007), 430: la “funcién ordenadora” del contrato atribuida al De-
recho dispositivo lleva incluso a cuestionar la validez de las desviaciones extraordinarias e
injustificadas de las partes contratantes respecto a dichas normas dispositivas, a examinar en
el caso concreto.

? Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 17.

10" La confusion puede ser mayor en &mbitos profesionales menos regulados que el sanita-
rio, pues la extrafia situacion normativa que caracteriza al contrato de servicios, carente de una
regulacion basica general adecuada, lleva a incrementar la importancia del valor integrativo de
las normas deontologicas. Vid. PEREZ ESCOLAR (2023-1), 128 y ss.

' En este sentido, PLAZA PENADES (2002) se refirio al “extremado deber de cuidado”
exigible al médico en su actuacion (61 y ss, 63).

12 Cfr. JEREZ DELGADO (2015), 234.

13 Cfr. JEREZ DELGADO (2015), 234-235.

4" Al tiempo, la concordancia de esta norma con el articulo IV.C.-2:106 DCFR, relativo a
la necesidad de que el prestador de cualquier tipologia de servicios obtenga un resultado razo-
nablemente esperado por el acreedor, conlleva que la actuacion del médico ha de tener también
en cuenta las expectativas u objetivos razonables del paciente, que lo seran si su consecucion
esta bajo la orbita de control del profesional. Cfr. JEREZ DELGADO (2015), 211. Sobre el
tema, vid. PEREZ ESCOLAR (2023-1), 141 y ss, 145 y ss.
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15 Vid. SOLE FELIU (2022), 37 y ss, en lo que denomina “argumentos de cardcter téc-
nico” para defender el “necesario valor orientativo” de los protocolos sanitarios: “no existe en
la comunidad cientifica un acuerdo plenamente compartido sobre el proceso que debe seguirse
para elaborar y aprobar guias de prdctica clinica, incorporar en ellas una u otra directriz, o
bien sobre la estructura, la terminologia o las caracteristicas que deban reunir, lo que des-
aconseja reconocerles cardcter prescriptivo. Por otro lado, el hecho de que el ejercicio de
la medicina dependa de factores diversos y complejos, ajenos algunos al control del propio
profesional de la medicina, asi como la evolucion incierta de determinadas patologias o de las
caracteristicas particulares de cada paciente, convierte la toma de decisiones en un proceso
abierto, en el que, mas que una opcion vinculante para el profesional, requiere ofrecerle un
marco mds general, con un abanico flexible de alternativas posibles”.

Por el contrario, con criterio que no compartimos, HERNANDEZ MANZANARES
(2024), 6: “El protocolo médico o reglas de la “lex artis” deben estar claras de forma pre-
constituida. Si no fuera asi no podria exigirse el cumplimiento de una diligencia debida si no
se conoce con cardcter previo cudl es el marco por el que se debe discurrir profesionalmente
para actuar”.

16 Sentencia n® 273/2023, de 5 de julio, Sala de lo Contencioso Administrativo, Reperto-
rio de Jurisprudencia Aranzadi (en adelante, RJA), n° 400169.

En la misma linea, es también destacable, el Fundamento Juridico Cuarto de la resolucién:
“lo que carece de todo fundamento y legitimidad es que los Colegios Profesionales, universa-
lizando su control y fiscalizacion, censuren y desacrediten éticamente las manifestaciones y
opiniones de cardcter técnico, cientifico o, en su caso docente, que, fuera de él, pueda realizar
quienes son colegiados, y las repriman con muy graves medidas coercitivas de privacion del
ejercicio, lo que, para entenderlo en toda su dimension bastara considerar que, desde el mismo
axiomatico principio de la “verdad cientifica” cualquier colegio profesional podria derivar
en una organizacion paraestatal que censurarse y sancionase a productores y divulgadores
cientificos de su ambito de conocimiento aun dotados de las garantias constitucionales de
la libertad de catedra, y ello sin que principio constitucional u regla legal lo autorice ni les
otorgue tamana prerrogativa, de la que, por definicion ningun poder publico goza en un estado
democratico”.

17 Vid. SOLE FELIU (2022), especialmente, 15 y ss, 25y ss, 37 y ss.

18 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 72 y 44, respectivamente.

19" Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 23.

20 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 43, 46 y 125, respectivamente.

Con relacion al articulo 21.1, el articulo 24 del derogado Cédigo de Deontologia Médica
de 2011 era significativamente mas explicito en lo relativo a esta valoracion de la competencia
profesional, pues, partiendo también de que los actos médicos especializados corresponden
a los facultativos que posean el titulo correspondiente, ello se entendia “sin perjuicio de que
cualquier titulado en medicina pueda, ocasionalmente, realizarlos”, pues “a ningun médico,
si posee la destreza y los conocimientos necesarios adecuados al nivel de uso que precise, se
le puede impedir que los aplique en beneficio de sus pacientes”, aun cuando no se le pudiera
atribuir la condicion de especialista en la técnica o materia concreta.

En la misma linea, el articulo 46.1 de dicho Codigo de Deontologia Médica de 2011 in-
cidia mas que el actual art. 77.1 en la necesidad de formacion continuada, pues establecia que,
“ademas de realizar las tareas asistenciales, el médico debe disponer de tiempo en su jornada
laboral para la actualizacion de conocimientos, asi como para la docencia e investigacion”.
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Cfr. https://www.cgcom.es/sites/main/files/files/2022-03/codigo _deontologia medica.pdf, 22
y 38, respectivamente.

21 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 155.

22 Sobre la relevancia de los deberes de informacion previa en las prestaciones de ser-
vicios, es interesante el art. IV.C.-2:102 DCFR, “deberes precontractuales de advertir”, que
recogi6 especificamente la necesidad de informar sobre el riesgo de que el servicio no alcance
el resultado previsto o perjudique otros intereses de su destinatario [art. [V.C.-2:102 (1) (a) y
(b) DCFR]. Cfr. JEREZ DELGADO (2015), 207 y 208. Vid. PEREZ ESCOLAR (2023-2), 29
y 30.7Y, en la misma linea, el art. 1583, “deber precontractual de informacion del prestador del
servicio”, de la Propuesta de la Comision General de Codificacion (Seccion Civil) de 13 de
abril de 2011 relativa a la regulacion del contrato de servicios (en adelante, Propuesta de la
CGC), inspirada en buena parte en el DCFR. Cfr. https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTemati-
ca/ActividadLegislativa/Documents/1292430803174-Contrato_de_servicios.PDF, 2-3.

3 Sobre el tema, recientemente, vid. LOPEZ GARCIA (2022), 1 y ss.

24 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 34.

% La figura del “médico responsable” se define como el “profesional que tiene a su cargo
coordinar la informacion y la asistencia sanitaria del paciente o del usuario, con el caracter
de interlocutor principal del mismo en todo lo referente a su atencion e informacion durante el
proceso asistencial, sin perjuicio de las obligaciones de otros profesionales que participan en
las actuaciones asistenciales” (art. 3 LBAP).

El articulo 4.3, segundo inciso, LBAP, extiende la responsabilidad de recabar el consenti-
miento informado del paciente a “los profesionales que le atiendan durante el proceso asisten-
cial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto”, que “también seran responsables
de informarle”, lo cual incluye por tanto al personal de enfermeria. Asimismo lo reproduce el
articulo 10.3 parrafo segundo del Codigo de Deontologia Médica. Cfr. https://www.cgcom.es/
codigo-deontologia-medica, 30.

26 Cfr. BOE de 28 de abril de 2011, 51.

27 Cfr. BOE de 28 de abril de 2011, 53-54.

% Vid. DIAZ MARTINEZ (2011), 27, 29 y ss, 33 y ss: “el paso cualitativamente relevan-
te que da esta sentencia (...) es configurar como lesion de tal derecho fundamental (...) una
intervencion en el ambito sanitario, con finalidad curativa, realizada sin su consentimiento”.

Con anterioridad, argumentando el vinculo entre falta de informacion/negligencia profe-
sional, autonomia de la voluntad y responsabilidad civil, vid. GARCIA RUBIO (2006), 805,
810-811, 823 y ss: “el daifio debe ser asignado al médico por no haber dado al paciente la
oportunidad de decidir de modo consciente y libre”, pues, incluso en ausencia de dafio corpo-
ral, la informacion incorrecta supone una lesion de la autonomia decisoria del paciente indem-
nizable como tal (827).

Posteriormente, vid. MACIA MORILLO (2020), 561 y ss, 578 y ss, con analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre falta de informacion médica, y LLAMAS POMBO
(2023), 4 y ss, especificamente sobre la configuracion del dafio por ausencia de consentimiento
informado como dafio moral autonomo, vinculado con el derecho fundamental a la integridad
fisica de la persona, con la posicion mas clara y reciente sobre el tema asi como también con el
correspondiente analisis de la evolucion jurisprudencial.

2 Vid. BOE de 28 de abril de 2011, 51 y ss, 54-55, 56.

30 Los articulos 7.2 a 8.4 ahondan en la necesidad de respeto y confianza entre médico y
paciente con relacion a cuestiones concretas. Destacan entre ellos los articulos 7.2, “las quejas
de un paciente no deben afectar negativamente a la calidad de la asistencia que se le preste”;
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7.4, relativo al derecho a cambio de médico o centro sanitario; 7.6, sobre la obligacion del
médico de velar por que el lugar en el que presta asistencia “sea acorde con la dignidad y el
respeto que merece el paciente”, y 8.1, “el médico debe actuar con correccion y delicadeza,
respetando la intimidad del paciente”.

Mais adelante, entre las normas relativas al consentimiento informado, el articulo 10.7
declara que “el médico debe respetar las convicciones del paciente y abstenerse de imponerle
las propias™, y, en el mismo sentido, el articulo 10.9 incide en el deber del médico de respetar
el rechazo del paciente a pruebas diagndsticas o tratamientos. Cfr. https://www.cgcom.es/codi-
go-deontologia-medica, 27-28, 31.

31 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 34.

32 Sobre la necesidad de consentimiento informado en el proceso de administracién ma-
siva que fue llevado a cabo con relacion a las “vacunas Covid-19”, con valoracion del “riesgo
para la salud piblica” del art. 9.2.a) LBAP, vid. PEREZ ESCOLAR (2023-2), 32-33.

33 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 29-30.

3 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 29-30, partiendo de la identifica-
cion del médico responsable como “elemento esencial en la relacion médico-paciente” (art. 9).

¥ Vid. JEREZ DELGADO (2015), 235.

3 Pid. GARCIA RUBIO (2006), 807 y ss.

37 Vid. GARCIA RUBIO (2006), 808: cuanto menos necesario sea el acto médico, “mds
exhaustiva ha de ser la informacion”.

33 Vid. DOMINGUEZ LUELMO (2007), 301, 405 y 406.

¥ Cfr. JEREZ DELGADO (2015), 235 y 237.

40 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 34.

41" Especificamente con relacion a la informacion sobre riesgos en los procesos de admi-
nistracion de las “vacunas Covid-19”, vid. PEREZ ESCOLAR (2023-2), 36 y ss.

42 Asi, sobre la aplicacion de criterios de razonabilidad a los servicios médicos, vid. RA-
MOS GONZALEZ (2012), 1350 y ss; 1354; PEREZ ESCOLAR (2023-1), 145 y ss.

4 Para las situaciones concretas de discapacidad, vid. GONZALEZ CARRASCO (2021),
223 y ss; TORRELLES TORREA (2022), 84-85.

4 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 29-31.

% Vid. DOMINGUEZ LUELMO (2007), 302 y ss, 309-310.

46 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 29.

47 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 32.

4 Al margen del estado de necesidad pero en la misma linea, otorgando en este caso el
poder de decision a la autoridad judicial, la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 38/2023,
de 20 de abril, ante un caso de persona con discapacidad, afectada de Alzheimer, cuyo hijo tutor
no prestd consentimiento por representacion para la administracion de la “vacuna Covid-19”
y partiendo del hecho de que, segtn dice la resolucion, el estado evolutivo de la enfermedad y
la ausencia de instrucciones previas impidieron conocer la voluntad, deseos y preferencias de
la persona.

La resolucion desestima el recurso de amparo interpuesto por posible vulneracion, entre
otros, del derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15 CE) y ratifica la autorizacion
judicial otorgada para dicha actuacion médica no consentida por el representante legal sobre
la base del “mayor beneficio para la vida o salud del paciente” que debe sustentar la decision
conforme al articulo 9.6 LBAP, norma que considera “habilitante de la injerencia” en dicho
derecho fundamental a la integridad fisica de la persona (Fundamento Juridico 5).
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En estos términos, el “mayor beneficio para la vida o salud del paciente”, que la misma
sentencia dice que ha de valorarse conforme a “criterios puramente objetivos, plenamente fis-
calizables por el juez civil” (Fundamento Juridico 6), resulta cuestionable ante la inexistencia
de experienciacion clinica suficiente sobre el medicamento como, precisamente, dato objetivo.
Podria incluso valorarse la aportacion de documentacion médica al procedimiento desaconse-
jando su administracion, que demuestra como minimo la ausencia de un criterio indubitado al
respecto en el ambito sanitario. Vid. BOE de 22 de mayo de 2023, 70750 y ss, especialmente,
con los Fundamentos Juridicos 5, 6y 7, 70765 y ss.

Por ello, parece que “al final es el juez el que vacuna creyendo atender a lo que supone un
mayor beneficio y proteccion para la persona con discapacidad”. Asi, con anterioridad a esta
resolucion del TC, DELGADO-SAEZ (2023), 25. Cabe traer también a colacion el trabajo de
TORRES COSTAS (2021), 10 y ss, incidiendo en la reconstruccion de la voluntad hipotética
de la persona como prioridad del actual sistema de apoyos a la discapacidad, que no se deduce
sin embargo de este procedimiento.

En el mismo sentido también pero ante un caso de desacuerdo de los padres con relacion a
la vacunacion de la hija menor de edad, la Sentencia del Tribunal Constitucional n® 148/2023,
de 6 de noviembre, considerando como norma habilitante para la injerencia en el derecho fun-
damental a la integridad fisica de la menor, de 11 afios, el art. 9.3.c) LBAP, presumiendo su
falta de capacidad para comprender intelectual y emocionalmente el alcance de la intervencion,
sin tramite de audiencia en el procedimiento, y considerando que la autorizacion judicial de
la vacunacion tuvo por fundamento el “interés superior” de dicha menor, fisico y mental, en
este Gltimo caso para evitar que lo contrario afectara a sus “relaciones interpersonales” e in-
cluso la produjera un “aislamiento social”. Vid. BOE de 18 de diciembre de 2023, 167042 y
ss, especialmente, con el Fundamento Juridico 4, remision a la anterior Sentencia del Tribunal
Constitucional n° 38/2023, y Fundamento Juridico 5, 167052 y ss, 167057 y ss.

4 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 133.

0 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 133.

S Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 133-134.

52 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 133.

53 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 134.

3+ Articulo 82.3: “En la Inteligencia Artificial es fundamental que el médico se compro-
meta en la proteccion de la confidencialidad, control y propiedad de los datos del paciente y
en desarrollar modelos que incluyan el consentimiento y la gestion de los datos”. Cft. https://
www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 134-135.

3 Cfr. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 139.

% Vid. https://www.cgcom.es/codigo-deontologia-medica, 134-135, con ubicacion tam-
bién en los articulos 84.1 y 84.2 de las precauciones a adoptar en relacion con la publicidad
utilizada por el médico y los posibles patrocinios/conflictos de intereses que pudieran afectarle
en la actividad de divulgacion por medios tecnologicos.

57 Respecto al derecho fundamental a la libertad de expresion del médico, es interesante la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de febrero de 2021 (n® 23922/19,
caso Gawlik versus Liechenstein) (disponible en https://hudoc.echr.coe.int/?i=001-208280), en
la que se justifica la medida sancionatoria impuesta al médico (despido) con base en la que se
considera prevalencia en el caso concreto del derecho al honor del hospital y del supervisor del
médico sancionado. Acertadamente, sobre la peligrosa extension de la titularidad del derecho
al honor a las personas juridicas, vid. SIERRA GABARDA (2021), 5: “en la génesis de los
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derechos fundamentales (y humanos) se encuentra la necesidad de reaccionar frente al poder
publico ante el cual los ciudadanos siempre se encuentran en situacion de desequilibrio”.

8 Cfr. https://www.cgcom.es/sites/main/files/files/2022-03/codigo_deontologia_medica.
pdf, 40 y 41.

% Aplicando el criterio de la razonabilidad y con base en las normas deontologicas de
2011, vid. PEREZ ESCOLAR (2023), 147-148.

Trabajo recibido el 11 de abril de 2024 y aceptado
para su publicacion el 20 de mayo de 2024
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