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EL CONSENTIMIENTO [HFORMADO-UNA OBLIGACION
QUE TODO PERSONAL SANITARIO DEBE CUMPLIR.
Y DEL PODOLOGO TAMBIEK

J. Ignacio Hebrero Alvarez.
Abogado. Doctor en Derecho.

jihebrero@hebreroyasociados.com

En los dltimos afios, el deber de informacién al
paciente ha experimentado un protagonismo cre-
ciente en los pleitos civiles y contencioso — adminis-
trativos sobre la responsabilidad por consecuencias
derivadas de la actuacién médico — quirtrgica. Dicho
protagonismo puede calificarse como excesivo y dis-
funcional. Si inicialmente estaba llamado a completar
el sistema de responsabilidad basado en la negligen-
cia (del profesional) y la defectuosa organizacién (del
servicio hospitalario), en realidad estéd acabando por
rivalizar con los clésicos criterios de imputacién de
responsabilidad y sustituirlos en parte. Particular-
mente en los casos en que resulta dificil la prueba
o la valoracién de si ha existido o no mala praxis (o
defectuosa organizacién del servicio), los Tribunales
tienen la tendencia a centrar su atencién en el dato de
si se informd o no suficientemente al paciente sobre
el riesgo que finalmente se ha concretado en forma de
dafio: probada la informacién se exonera al médico, y
no probada se le condena.

La infraccion del deber de informacién se convier-
te asf, en instrumento comodo que desplaza el més
exigente criterio de imputaciéon consistente en cali-
ficar el dafio como evitable o no evitable desde los
estandares exigibles de la lex artis y la organizacién
del servicio hospitalario.

La Ley 42/2002, de 14 de noviembre, consagra en
su articulo 1 los derechos y obligaciones de los pa-
cientes, usuarios y profesionales, asi como de los
centros y servicios sanitarios, ptblicos y privados, en
materia de autonomfa del paciente y de informacién y
documentacién clinica, entre los que incluye -articu-
los 4 y 5- el derecho a que se le comunique de forma
comprensible y adecuada a sus necesidades, a el o
a las personas vinculadas a él por razones familiares
o de hecho, toda la informacién disponible, verbal o
escrita, seglin los casos, con motivo de cualquier ac-
tuacién en el ambito de su salud que le ayude a tomar
decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad,
incluyendo como informacién bésica -articulo 10.1-
"los riesgos o consecuencias seguras y relevantes, los
riesgos personalizados, los riesgos tipicos, los riesgo
probables y las contraindicaciones", excepto -articulo
9- cuando existe riesgo inmediato grave para la inte-
gridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacién, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las
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personas vinculadas de hecho a él.

Por ello, el consentimiento informado es presu-
puesto y elemento esencial de la lex artis y como tal
forma parte de toda actuacién asistencial (SSTS 29
de mayo; 23 de julio de 2003; 21 de diciembre 2005;
15 de noviembre de 2006; 13 y 27 de mayo de 2011),
constituyendo una exigencia ética y legalmente exigi-
ble a los miembros de la profesién médica, antes con
la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y
ahora, con més precisién, con la ley 41/2002, de 14 de
noviembre de la autonomfa del paciente, en la que se
contempla como derecho bésico a la dignidad de la
persona y autonomfia de su voluntad.

Es un acto que debe hacerse efectivo con tiempo
y dedicacién suficiente y que obliga tanto al médico
responsable del paciente, como a los profesionales
que le atiendan durante el proceso asistencial, como
uno mas de los que integran la actuacién médica o
asistencial, a fin de que pueda adoptar la solucién
que mas interesa a su salud. Y hacerlo de una forma
comprensible y adecuada a sus necesidades, para
permitirle hacerse cargo o valorar las posibles con-
secuencias que pudieran derivarse de la intervencién
sobre su particular estado, y en su vista elegir, recha-
zar o demorar una determinada terapia por razén de
sus riesgos e incluso acudir a un especialista o centro
distinto.

El articulo 8 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
de Autonomfa del Paciente, tras configurar el consen-
timiento informado como presupuesto habilitante de
cualquier intervencién en el ambito de la salud del
paciente, determina, en el apartado 2 la forma en que
debe prestarse dicho consentimiento, estableciendo
que "“el consentimiento serd verbal por regla general. Sin em-
bargo, se prestard por escrito en los casos siguientes: intervencion
quirtrgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores
y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos
0 inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa so-
bre la salud del paciente". Esa forma escrita se exige, conforme
al apartado 3,"para cada una de las actuaciones especificadas en
el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la posibilidad
de incorporar anejos y otros datos de cardcter general, y tendrd
informacion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y so-
bre sus riesgos".

Todo lo expuesto, hasta el momento, es de apli-
cacion al profesional de la podologia, cuando realiza
actos quirdrgicos y / cuando utiliza cualquier pro-
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ducto anestésico. Por ello, la
necesidad de recurrir al me-
canismo del consentimiento
informado no es voluntario,
sino que se convierte en una
obligacién legal que si no se
realiza puede suponer la de-
claracién de responsabilidad
del poddlogo, aun cuando la
reclamacién provenga de una
consecuencia del acto sanita-
rio efectuado.

Es el poddlogo quien
garantiza al paciente el cum-
plimiento de su derecho a la
informacién, segtn el articulo
4.3 de la Ley 41/2002, es de-
cir, el profesional que procu-
ra que este reciba informacién suficiente acerca del
procedimiento podoldgico al que se va a someter al
paciente, sin que el poddlogo convierta ambos presu-
puestos, informacién y consentimiento, en una cues-
tién meramente burocratica. Por ello, la informacién
previa al consentimiento ha de ser objetiva, veraz,
completa y asequible, y comprende las posibilidades
de fracaso de la intervencién, es decir, el prondstico
sobre la probabilidad del resultado, y también cuales-
quiera secuelas, riesgos, complicaciones o resultados
adversos que se puedan producir, sean de carécter
permanente o temporal, con independencia de su fre-
cuencia, dada la necesidad de evitar que se silencien
los riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento el
paciente podria sustraerse a una intervencién innece-
saria o de una necesidad relativa.

Las consecuencias de esa omisién son claras:
el Poddlogo se convierte en garante del resultado.
Como ha declarado la jurisprudencia, la vulneracién
del deber de obtener el consentimiento informado
constituye una infraccién de la lex artis ad hoc (SSTS
de 21 de diciembre de 2005, 26 de junio de 2006, 26
de junio de 2006, 15 de noviembre de 2006, dos sen-
tencias de 21 de diciembre de 2006 y 29 de julio del
2.008). En particular, la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de junio de 2009 que, aunque referida a
un supuesto de medicina curativa es, con méas razon,
aplicable al caso de la medicina satisfactiva, anuda
a la omisién de informacién -y a la consiguiente fal-
ta de consentimiento al respecto- sobre una posible
complicacién que luego efectivamente se produjo, la
responsabilidad del Médico "por no haber dado a su
paciente la oportunidad de evitar esa lesién no con-
sintiendo la intervencién, de consultar otras opinio-
nes o de, sopesando el riesgo, confiar la intervencién
a un determinado especialista o decidir que se hicie-
ra en un determinado centro hospitalario”.

El Tribunal Supremo no ha logrado todavia gene-
rar una jurisprudencia estable sobre la responsabili-
dad del médico derivada exclusivamente de la omi-
sién del deber de informacién. Siendo tres las lineas
jurisprudenciales:

1. Algunas sentencias siguen la regla del “Siem-
pre y todo”: si se acredita que el paciente no
recibié informacién (o no logra probarse que lo
recibiera) sobre el concreto dafio o complica-
cién que ha sufrido, ese sélo hecho determina,
en primer lugar, que el médico es responsable
(sea cual fuere la magnitud, probabilidad y fre-
cuencia del riesgo), y en segundo lugar, que
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lo es en la totalidad del mismo, exactamente
igual que si lo hubiera causado por negligencia.

. Otras sentencias siguen la regla del “todo o

nada”, en la que la gran cuestién no es de cuan-
to se responde, sino cudndo se responde. A tal
efecto se propone un juicio hipotético sobre el
impacto que la informacién habrfa podido te-
ner en la decisién del paciente, de manera que
el médico sélo seré responsable si logra acre-
ditarse que un paciente normal habria podido
situarse en un conflicto de toma de decisiones
como consecuencia directa de la informacién.
En tal caso se entenderd establecido el nexo
de causalidad integro entre desinformacién y
dafio final, y la indemnizacién serd la que co-
rresponda al dafio integro, pues conforme al
criterio clasico de evitabilidad, ha quedado es-
tablecido que el médico privd al paciente de
una oportunidad real de evitar el dafio, lo que
comporta una asuncién del riesgo por parte del
médico.

. Pero la mayorfa de las sentencias tienden a ha-

cer responsable al médico cuando queda esta-
blecido que no informé al paciente del dafio
sufrido como consecuencia de una interven-
cién médica propuesta y practicada conforme
a a lex artis; pero el hecho de no haber obra-
do negligentemente determina una modera-
cién, reduccién o ajuste en la determinacién
de la indemnizacién a su cargo, que se opera
a través de tres técnicas: a) Como simple mo-
deracién en atencién a la desproporcién entre
la entidad de la culpa y la magnitud del dafio
sufrido; b) Estableciendo que la falta de infor-
macién no es causa del dafio corporal sufrido
por el paciente, sino de un dafio moral auténo-
mo e independiente, consistente en la lesién
del derecho de autodeterminacién, que ha de
cuantificarse en una ponderacién equitativa.
Esta tesis es acogida mayoritariamente en la
Sala 32 de lo Contencioso — Administrativo del
Tribunal Suprem; vy, c¢) Fraccionando el nexo
de causalidad y el dafio acudiendo a la nocién
de pérdida de oportunidades, de manera que
la indemnizacién se calcula aplicando el dafio
total el porcentaje de casos en que puede ra-
zonablemente pensarse que el paciente habria
cambiado su decisién de haber conocido el
riesgo al que se exponfa.
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Y DEL PODOLO TAMB

Nuestro Tribunal Supremo Sala 12, en la senten-
cia de fecha 23/10/2008 resumid y concreté la doctrina
jurisprudencial sobre la informacién médica, en los
siguientes apartados:

1. La finalidad de la informacién es la de propor-
cionar a quien es titular del derecho a decidir
los elementos adecuados para tomar la deci-
sién que considere més conveniente a sus inte-
reses. Es indispensable, y por ello ha de ser ob-
jetiva, veraz y completa, para la prestaciéon de
un consentimiento libre y voluntario, pues no
concurren estos requisitos cuando se descono-
cen las complicaciones que pueden sobrevivir
de la intervencién médica que se autoriza.

2. La informacién tiene distintos grados de exi-
gencia seglin se trate de actos médicos rea-
lizados con caracter curativo o se trate de la
medicina denominada satisfactiva; revistiendo
mayor intensidad en los casos de medicina no
estrictamente necesaria.

3. Cuando se trata de la medicina curativa no
es preciso informar detalladamente acerca de
aquellos riesgos que no tienen un caracter ti-
pico por no producirse con frecuencia ni ser es-
pecificos del tratamiento aplicado, siempre que
tengan caracter excepcional o no revistan una
gravedad extraordinaria.

4. En la medicina satisfactiva la informacién
debe ser objetiva, veraz, completa y asequible,
y comprende las posibilidades de fracaso de
la intervencién, es decir, el prondstico sobre
la probabilidad del resultado, y también cua-
lesquiera secuelas, riesgos, complicaciones o
resultados adversos que se puedan producir,
sean de cardcter permanente o temporal, con
independencia de su frecuencia, dada la ne-
cesidad de evitar que se silencien los riesgos
excepcionales ante cuyo conocimiento el pa-
ciente podria sustraerse a una intervencién
innecesaria -prescindible- o de una necesidad
relativa.

5. La denuncia por informacién deficiente resul-
ta civilmente intrascendente, cuando no exis-
te ningln dafio vinculado a su omisién o a la
propia intervencién médica; es decir, no genera
responsabilidad civil.

Nuestros Tribunales, en cuanto a la forma, han
declarado con reiteracién que la exigencia de la
constancia escrita de la informacién tiene, para ca-
sos como el que se enjuicia, mero valor "ad proba-
tionem", garantizar la constancia del consentimiento
y de las condiciones en que se ha prestado, pero no
puede sustituir a la informacién verbal, que es la mas
relevante para el paciente, especialmente en aquellos
tratamientos continuados en los que se va producien-
do poco a poco dentro de la normal relacién existente
con el médico, a través de la cual se le pone en ante-
cedentes sobre las caracterfsticas de la intervencion a
la que va a ser sometido asi como de los riesgos que
la misma conlleva; habiendo afirmado la sentencia
de 29 de mayo de 2003, que debe al menos "quedar
constancia de la misma en la historia clinica del paciente y docu-
mentacion hospitalaria que le afecte”, como exige la Ley de
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24 de noviembre de 2002; doctrina, por tanto, que no
anula la validez del consentimiento en la informacién
no realizada por escrito, en la forma que previene la
Ley General de Sanidad para cualquier intervencién,
y que exige como corolario légico invertir la carga de
la prueba para que sea el Poddlogo quien pruebe que
proporciond al paciente todas aquellas circunstan-
cias relacionadas con la intervencién mientras este se
halle bajo su cuidado, incluyendo diagndstico, pro-
ndstico y alternativas terapéuticas, con sus riesgos y
beneficios.

El Consejo General de Colegios de Poddlogos de
Espafia tiene a disposicién de todos los poddlogos
colegiados un documento de consentimiento infor-
mado para utilizar en cualquier cirugfa podoldgica, en
el que, entre otras cosas, se establecen los siguientes
contenidos:

- Datos personales y profesionales del po-
délogo.

- Datos personales del paciente.

- Descripcién de la patologia.

- Explicacién del tratamiento a que va a
ser sometido, informando de que exis-
ten otras opciones, y por qué recomien-
da la que le propone realizar.

- Declaracién del paciente escogiendo el
tratamiento recomendado.

- Declaracién del paciente de que se le
ha informado de los riesgos generales
mas frecuentes y una descripcién de los
mismos.

- Declaracién del paciente de que tam-
bién se le ha explicado que dada su
situacién actual de salud, puede tener
unos riesgos personales (que se deben
de describir).

- Terminando el documento con una de-
claracién del paciente que diga “Por lo
que tras la informacién recibida y las
respuestas a mis preguntas, doy mi con-
sentimiento para el tratamiento escogi-
do”.

- Firmando tanto el paciente como el po-
délogo, haciendo figurar el lugar y la
fecha. Por dltimo, el documento debe
contener una referencia o aviso legal so-
bre la proteccion de datos de caracter
personal.

En definitiva, recomiendo a todos los profesio-
nales de la podologia que siempre, pero siempre,
que inicien un tratamiento con utilizacién de anes-
tésicos y, siempre que realicen una cirugfa, dediquen
unos minutos a informar a su paciente, reflejando
dicha informacién en un documento en el que que-
de acreditado que se le ha dado a conocer sobre las
posibilidades de fracaso de la intervencién y sobre las
“alternativas terapéuticas significativas” cuando las
haya, teniendo en cuenta que la falta de alternativas
terapéuticas no justifica la ausencia de informacién;
y, que la informacién no ha de limitarse a enumerar
los riesgos genéricos de toda intervencién cualquie-
ra que fuere la situacién del paciente, sino que tiene
que precisar el incremento de riesgo en funcién de las
circunstancias personalizadas del paciente; e, inclu-
so, deberfa informarse también sobre la suficiencia
o insuficiencia de medios disponibles en el centro o
consulta de que se trate.
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