EL DENTISTA ANTE LA LEY

en Ia reciente jurisprudencia

| Tribunal Constitucional ha dictado

con fecha 28 de marzo de 2011 una
sentencia que a buen seguro serd moti-
vo de andlisis y discusién doctrinal para
lo sucesivo, al contemplar el consenti-
miento informado como garantia aun en
situaciones de urgencia (http://www.tri-
bunalconstitucional.es/es/jurispruden-
cia/Paginas/Sentencia.aspx?cod=10097).
Pero justamente al releer la misma surge
en la experiencia de todos los dias ante
los tribunales de Justicia la tozuda rea-
lidad de como el consentimiento infor-
mado sigue sin ser asumido de un modo
real por el estamento sanitario, y ya no
digamos por el colectivo odontoestoma-
toldgico, que se sigue resistiendo ante lo
que sienten como invasién burocratica de
los abogados, y esto motiva la revision
del mismo en la reciente jurisprudencia.

Como es sabido, el paciente, por el
hecho de serlo, y de utilizar las pres-
taciones sanitarias, no pierde ni puede
perder su dignidad de persona humana
ni los derechos que les son inherentes,
entre los que se encuentra la libertad
y, mas en concreto, el derecho de auto-
determinacion, con relacion a su salud.
De este modo, con arreglo a la normati-
va vigente, tiene derecho a conocer el
diagndstico de su proceso patoldgico, las
consecuencias de la misma, los posibles
tratamientos y sus efectos para luego
decidir lo que quieray crea conveniente.

Asi se reconoce expresamente el arti-
culo 5 del Convenio del Consejo de Eu-
ropa para la proteccién de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano con
respecto a las aplicaciones de la biologia
y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de
abril de 1997, que entré en vigor en Espafia
el dia 1 de enero de 2000; y el articulo
3.2 de la Carta Europea de Derechos Hu-
manos 2000/C364/01 también sefiala al
respecto que “en el marco de la medicina
y la biologia se respetaran en particular:
el consentimiento libre e informado de la
persona de que se trate, de acuerdo con
las modalidades establecidas en la ley”.

En este marco normativo internacio-
nal, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
Bésica de la Autonomia del Paciente y
de Derechos y Obligaciones en Materia
de Informacién y Documentacion Clinica
regula el contenido y alcance de este
derecho del paciente al consentimiento
informado, asi como las formas en que
puede ser ejercido.

“El Tribunal Constitucional
ha dictado una sentencia
que contempla el
consentimiento informado
como garantia aun en
situaciones de urgencia”

Ofelia de Lorenzo*

JURISPRUDENCIA
La jurisprudencia de la Sala Primera del
Tribunal Supremo ha catalogado el con-
sentimiento informado como “un dere-
cho humano fundamental, un derecho a
la libertad personal, a decidir por si mis-
mo en lo atinente a la propia personay
a la propia vida y consecuencia de la au-
todisposicion sobre el propio cuerpo”. Y
entiende, ademas, que es “consecuencia
necesaria o explicitacion de los clasicos
derechos a la vida, a la integridad fisica
y a la libertad de conciencia (sentencias
de 12 de enero de 2001 y 11 de mayo de
2001).

Esta declaracién, con la sana inten-
cion de resaltar la importancia de este
derecho, necesita ser matizada a la hora

de llevar a cabo interpretaciones sobre
el alcance y contenido de este derecho
del paciente.

En primer lugar, la calificacion del
consentimiento informado como dere-
cho humano fundamental, puede inducir
a error, al no quedar claro si con ello se
pretende otorgarle la misma categoria
que los llamados “derechos fundamen-
tales y libertades publicas” en la Cons-
titucion Espafiola, que estarian sujetos a
la regulacion por Ley Orgénica y garan-
tizados con una tutela especifica por los
tribunales ordinarios y, en ultima instan-
cia, a través del recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional.

No resulta extrafio, por tanto, que al-
gun comentarista haya manifestado que
la utilizaciéon de la expresion “derecho
humano fundamental”, respecto al con-
sentimiento informado, por parte del
Tribunal Supremo, pueda ser desconcer-
tante, propugnando la conexion del con-
sentimiento informado con los llamados,
en el Derecho Privado, “derechos de la
personalidad”, que sirve para contrapo-
nerlos a los derechos patrimoniales y que
conlleva una serie de consecuencias en
cuanto a su indisponibilidad y condicio-
namiento respecto de su ejercicio por
representacion, que se ajustan correcta-
mente con la regulacién legal del consen-
timiento informado, aunque la reciente
sentencia del Tribunal Constitucional nos
pueda hacer tambalear lo anterior.

En si mismo considerado, el derecho al
consentimiento informado por parte del
paciente consiste en el otorgamiento por
el ordenamiento juridico de un ambito de
autonomia a la persona para decidir por
si misma acerca de su vida e integridad
fisica, afectada por una enfermedad, con
relacion al sometimiento por parte de la
misma a un tratamiento o actuacion de
un profesional sanitario.

La jurisprudencia de la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo, cuando se refiere
al derecho a la informacion del paciente,

El consentimiento informado continua sin ser asumido de un
modo real por el estamento sanitario, y ya no digamos por
el colectivo odontoestomatoldgico, que se sigue resistiendo
ante lo que sienten como una invasion burocratica




necesario con caracter previo para la prestacion del
consentimiento, lo fundamenta “en la misma Cons-
titucion Espafiola, en la exaltacion de la dignidad
de la persona que se consagra en su articulo 10.1,
pero, sobre todo, en la libertad, de que se ocupa el
articulo 1.1, reconociendo la autonomia del individuo
para elegir entre las diversas opciones vitales que
se presenten de acuerdo con sus propios intereses y
preferencias”.

El consentimiento informado es, pues, un proceso
de interaccion entre sanitario y usuario destinado a
tomar decisiones clinicas.

El propio legislador, en el articulo 3 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, relativo a las defini-
ciones legales, nos ofrece el concepto del consenti-
miento informado del siguiente modo: es la confor-
midad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en el pleno uso de sus facultades después
de recibir la informaciéon adecuada, para que tenga
lugar una actuacién que afecta a su salud.

El documento final del Grupo de Expertos sobre In-
formacién y Documentacion clinica organizado por el
Ministerio de Sanidad y Consumo, con la participacion
de los servicios de Salud de las Comunidades Auténo-
mas y del Consejo General del Poder Judicial, con el
objetivo de conseguir una vision interdisciplinar que
tuviese en cuenta no sélo aspectos éticos y juridicos,
sino también clinicos, fundamentalmente desde la
perspectiva de la documentacién clinica, pone bien
de manifiesto su caracter de sucesion de actos, no
de agotamiento en un solo momento, su naturaleza
reciproca, superadora de su consideracién solo como
derecho del paciente o como obligacién del médico,
y su finalidad de toma de decisiones, por tanto, de
ambos, médico y paciente.

Conviene no perder de vista esta perspectiva por-
que la configuracion del consentimiento informado
como derecho de los pacientes, sin duda la méas im-
portante manifestacion del concepto del consenti-
miento, desde su consagracion en el articulo 10 de
la Ley General de Sanidad hasta la regulacion actual
contenida en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
supone ciertamente el reconocimiento del que deriva
su exigencia juridica y consecuentemente las san-
ciones por su contravencion, pero no puede ni debe
ocultar su evolucion social, su fundamento éticoy su
finalidad clinica.

ACTO CLINICO

En estas tres perspectivas se fundan las afirmaciones
de que el consentimiento informado es un requisito
legal, un proceso continuado y un acto clinico mas,
de forma que cuando se habla del consentimiento
informado no se alude s6lo a su necesidad para poder
acometer con validez juridica un tratamiento médico
0 quirargico (consentimiento informado en sentido
estricto), sino de garantizar el conocimiento por el
propio paciente de su proceso, tanto como fin en si
mismo (derecho a la informacién) como para poder
tomar decisiones en el curso de un tratamiento ya
comenzado, incluso la de suspenderlo (revocacion del
consentimiento) y asegurar la colaboracién necesaria
del paciente o de terceros en aras al éxito del tra-
tamiento (informacién terapéutica) y, por Gltimo el
derecho a la informacion no clinica, integrante del
derecho a la proteccién de la salud en sus aspectos
colectivo y social primordialmente: derecho a servi-
cios sanitarios accesibles y derecho a conocer los re-
quisitos necesarios para su uso (articulo 10.2 de la Ley
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General de Sanidad) y a la difusion de
la informacion epidemioldgica general y
especifica para fomentar el conocimien-
to detallado de los problemas de salud.

Que el consentimiento informado
es también una obligacién profesional
tampoco puede discutirse, pues ya esta
formulado en los codigos de ética y deon-
tologia médica, en los que se dispone
con caracter general que los pacientes
tienen derecho a recibir informacion
suficiente sobre el diagnostico, pronds-
tico y posibilidades terapéuticas de su
enfermedad.

Y, desde el punto de vista de su fun-
damentacién ética, no cabe olvidar que
los tratamientos sanitarios obligatorios
se proscriben en la Constitucién italia-
na de 1947, la fecha es importante ya
gue da idea de la sensibilizacion ante los
excesos en la experimentacion médica
perpetrados durante la segunda guerra
mundial, que proclama el derecho a la
proteccion de la salud como fundamen-
tal derecho del individuo e interés de la
colectividad y, a diferencia de nuestra
Constitucion, afiade un segundo pérrafo,
del siguiente tenor literal: “Nadie pue-
de ser obligado a un determinado trata-

y de cuidados, la forma e intensidad en
gue la enfermedad o el tratamiento va
a afectar a sus actividades, etc.

Este Gltimo aspecto de la informacién,
gue se funda primordialmente en el de-
recho a la proteccion de la salud y sélo
més remotamente en la libertad del en-
fermo, tiene por finalidad garantizar el
éxito del tratamiento, proporcionando
al paciente los datos que le permitan
aceptar y conocer su enfermedad, orga-
nizar y adecuar su conducta durante el
tratamiento y permite al médico ofrecer
explicaciones coherentes a lo largo de
éste y justificar sus consejos y decisiones
a lo largo del proceso patoldgico. Desde
el punto de vista clinico, se ha dicho
que facilita al paciente la comprensién
de reacciones imprevistas y efectos se-
cundarios y, consiguientemente, permite
atenuar sus consecuencias y refuerza la
colaboracion del paciente y los allegados
en la lucha contra la enfermedad.

ODONTOESTOMATOLOGIA

Por ultimo, en relacién con el contenido
y alcance del consentimiento informado,
quiero expresar mi especial preocupa-
cién con respecto al sector de la odon-

Hay una linea jurisprudencial menor gue esta comenzando
a eshozarse con consecuencias en el orden penal para los

odontoestomatologos. .. Recientemente se han dictado
dos resoluciones judiciales, una de las cuales condena a un
odontélogo, y la otra considera que existen indicios delictivos

miento sanitario si no es por disposicién
de la ley. La ley no puede en ningln caso
violar los limites impuestos por el respe-
to a la persona humana”.

El consentimiento para el tratamiento
médico excede, pues, de la idea de con-
sentimiento contractual y deriva directa-
mente de la dignidad de la persona. Sélo
la Ley, y por motivos razonables y graves,
puede imponer un tratamiento sanitario.
E incluso la ley que lo imponga tendra
siempre el limite impuesto por el respeto
a la persona humana. La ley que exceda
este limite serd una ley inconstitucional
y por tanto nula.

Pero la informacion no queda circuns-
crita a un momento preciso, el previo a
la obtencién del consentimiento, sino
que es un derecho-deber que se satisfa-
ce continuadamente, a lo largo de todo
el tratamiento, y de ahi que el dentista
deba, también con deber juridicamente
exigible por parte del paciente, infor-
marle sobre todo su proceso, singular-
mente sobre la enfermedad que padece
y sus caracteristicas, los habitos de vida
que debe adoptar, el régimen dietético

toestomatologia por una linea jurispru-
dencial menor que esta comenzando a
esbozarse sobre las consecuencias en
el orden penal para el profesional de
la falta del consentimiento informado,
cuestion ésta que es necesario analizar
a la vista de la sentencia del Tribunal
Constitucional.

En efecto, recientemente, se han
dictado dos resoluciones judiciales al
respecto, una de las cuales condena
al odontélogo, y la otra considera que
existen indicios delictivos por parte del
profesional.

La primera de las resoluciones judi-
ciales antedichas ha sido dictada por la
Audiencia Provincial de Barcelonay con-
dena por imprudencia profesional a un
odontélogo por la defectuosa colocacion
de un implante que precis6é una nueva
intervencion quirdrgica, habiendo que-
dado acreditada la existencia de fuertes
dolores y problemas de masticacion, im-
poniendo al odontélogo una pena de cua-
tro meses de prisién con inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion
por un periodo de dos afios y seis meses.

La referida resolucién judicial aborda
de forma muy concisa la problematica
del consentimiento informado en el or-
den penal de la jurisdiccién y, a la luz
de las diversas pruebas documentales,
testificales y periciales practicadas en el
juicio, declara que “las manifestaciones
de los testigos y el informe pericial del
médico forense, asi como el contenido
del historial clinico documentado resul-
tan contundentes y fueron sometidas a
contradiccion, desprendiéndose no s6lo
que no existié el preceptivo consenti-
miento informado, sino que se produjo
una defectuosa colocacion de determi-
nados implantes incumpliendo las méas
elementales normas de cuidado exigibles
a un profesional sanitario, circunstancias
éstas que, entre otras, acreditan la con-
ducta imprudente del odontélogo.

De otra parte, la segunda de las re-
soluciones judiciales antes citadas es el
auto dictado por la Audiencia Provincial
de Cuenca, el cual revoca la resolucion
recurrida que acordd el archivo de las
actuaciones y declara que, pudiendo ser
constitutivos los hechos de un delito de
lesiones imprudentes previsto en el ar-
ticulo 152 del Codigo Penal, se acuerde
la celebracién del juicio oral en el que
se resuelva sobre esta cuestion.

Dicha resolucién judicial apunta que
cuestiones tales como si el consenti-
miento ha de reputarse tacito en vir-
tud de una eventual actitud pasiva del
paciente o de actos concluyentes del
portador del bien juridico o, lo que es lo
mismo, la probabilidad de que el afecta-
do consintiera con anterioridad al acto
profesional, o si la conducta indiciaria-
mente tipica no es, sin embargo, antiju-
ridica por no concurrir la parte negativa
del tipo del injusto, hacen necesaria la
celebracion del nuevo juicio, sefialando
la Sala que, en el recurso de apelacion,
es suficiente para declararlo asi la posi-
ble existencia de indicios racionales de
criminalidad que en el presente caso vie-
nen determinados por la posible falta de
informacién sobre las complicaciones de
la intervencidn por parte de la faculta-
tivo y, en consecuencia, por una posible
falta de prestacion del correspondiente
consentimiento informado del paciente
a las mismas.

Como se ve, el consentimiento in-
formado puede constituir uno de los
elementos indiciarios de la posible res-
ponsabilidad criminal del odontélogo,
a la luz de las resoluciones judiciales
antes citadas, lo que obliga a hacer una
llamada de atencidn sobre la conducta
de quien omite el consentimiento del
paciente que sera o no punible si la co-
rrecta obtencion del consentimiento se
incluye dentro de la lex artis.
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