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RESUMEN

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recaida en el asun-
to Reyes Jiménez contra Espana, ha puesto de relieve, no so6lo la relevancia de
suscribir documentos de consentimiento informado especificos y adaptados a las
concretas circunstancias de cada intervencion quirdrgica, sino también la tras-
cendencia de tal consentimiento, en materia de proteccion de derechos huma-
nos, y, en concreto, del derecho a no sufrir injerencias en la vida privada,
tutelado a través del art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. En
el presente trabajo se procede a comentar la referida resolucion, explorando,
a su vez, el alcance, a efectos constitucionales, del consentimiento informado,
asi como su incidencia en el ambito de la imprudencia profesional en el dmbi-
to juridico-penal.
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ABSTRACT

This essay, called «Informed consent implications in private life-respect right:
Commentary of European Court of Human Rights in the case of Reyes Jiménez
versus Spain», comments the European Court of Human Rights judgement in the
case of Luis Reyes Jiménez versus Spain, exploring at once the relevance of informed
consent in constitutional rights, and its role in criminal profesional imprudence.
The judgement commented focuses on the importance of suscribing specific
informed consent documents, adapted to the concrete circunstances of each
surgical intervention, but it also enphasizes the relation between informed con-
sent and the right to be respected in private life, regulated in the article 8.1 of
the European Convention of Human Rights.
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1. INTRODUCCION

A priori, todos podemos pensar que la necesidad de que el paciente, o, en su
caso, los familiares del mismo, presten su consentimiento, en ocasiones, incluso
por escrito, para el efectivo sometimiento de éste a una intervenciéon médica,
mediando informacién previa, detallada y clarificadora, acerca de los riesgos y
otros pormenores de la especifica actividad sanitaria a practicar, es un mero for-
malismo, un tramite burocratico no provisto de mayor trascendencia que la de
evitar eventuales depuraciones de responsabilidad contra los profesionales sani-
tarios que atienden al paciente, y, en su caso, llevan a cabo la especifica interven-
cion a la que éste se somete.

Sin embargo, es lo cierto que el denominado consentimiento informado es un
acto médico que trasciende esa especifica dimension, revistiendo, en consecuencia,
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una considerable relevancia, en el ambito de los derechos humanos', tal y como
enfatiza la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de fecha 08 de
marzo de 2022, recaida en el asunto Reyes Jiménez contra Espana®; resolucién que
incide, particularmente, en el régimen juridico nacional existente en materia de
autonomia del paciente.

Sobre la relevancia y el alcance del consentimiento informado, HUERTA
GARICANO senala que se revela «como uno de los pilares de la relaciéon médi-
co-paciente»’. Por su parte, BAUzZA MARTORELL sefiala que «el consentimiento
informado constituye una pieza esencial del cumplimiento de la lex artis>*. En
adicion, la configuracion de la suscripcion del consentimiento informado,
como acto médico, viene reforzada por el hecho de que «(...) la falta de con-
sentimiento informado constituye «per se» una mala praxis ad hoc (...)»°. En
parecido sentido, X10L Rios considera que, dentro de las obligaciones del
profesional sanitario, no s6lo se encuentra la correcta prestaciéon de sus técni-
cas, sino también el cumplimiento de los deberes de informacién y de docu-
mentacién clinica®.

2. ANTECEDENTES

En sintesis, la indicada Sentencia resuelve el caso de don Luis Reyes Jiménez,
menor de edad en la fecha de los hechos, quien acudi6 al Tribunal de Estrasbur-
go como demandante de amparo, representado por su padre’. Natural de Carta-
gena, fue diagnosticado, a los seis anos de edad, de un tumor cerebral. Por esta
razon, y atendido el desarrollo de la enfermedad, en el ano 2009, se le practicaron

' Xior Rios, Juan Antonio, «El consentimiento informado», Revista Espariola de la Funcién Con-

sultiva, nam. 16, julio-diciembre de 2011, p. 129.
*  Lareferencia completa de la Sentencia, extraida de la base de datos HUDOC es la que sigue:
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Secciéon Tercera, de 08 de mayo de 2022,
asunto 57020/18, Reyes Jiménez contra Espana.
*  Cfr. HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacién por defectos en la prestacién del consenti-
miento informado», Revista Espanola de la Funcion Consultiva, nim. 16, julio-diciembre de 2011, p. 153.

' BauzA MARTORELL, Felio José, «Responsabilidad patrimonial sanitaria: autonomia de la vo-

luntad del paciente y documento de consentimiento informado», DS: Derecfw y Salud, Vol. 29, nam.
extra 1, 2019 (Ejemplar dedicado a: Extraordinario XXVIII Congreso 2019: Etica, Innovacion y trans-
parencia en Salud), p. 141.

>  STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 26 de febrero de 2004, fundamento de Dere-
cho tercero.

®  Vid. X1oL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 132.

7 Laversion completa de los antecedentes ficticos se contiene en los pardgrafos 2 a 14 de la

Sentencia objeto del presente comentario; lo que hemos procedido a incluir en el presente trabajo
no es sino una sintesis de los mismos.
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tres intervenciones quirdrgicas. La primera de ellas, tuvo lugar en fecha 20 de
enero, y estuvo destinada a la retirada del tumor de la zona del cerebelo, para lo
cual se inform6 debidamente a los padres, quienes prestaron su consentimiento
ad hoc, procediendo a la firma del correspondiente documento de consentimien-
to informado, dado que, actuando en su calidad de legales representantes, con-
sideraron que era lo mds beneficioso para los intereses y la salud de su represen-
tado, en este caso, su propio hijo.

De hecho, en el ambito sanitario, la representacion legal de los menores por
parte de sus padres o tutores debe ejercerse siempre en beneficio del menor; lo
que implica, que, si tienen madurez suficiente, puedan ser oidos, y, en conse-
cuencia, valorarse su criterio, mas no seguirlo necesariamente®.

Por su parte, dado que el tumor cerebral no habia sido eliminado por com-
pleto en la primera intervencion quirirgica, se programo, para un mes después,
la realizacién de una segunda intervencion del mismo cariz, destinada a la supre-
sion del resto de la zona tumoral, permaneciendo el sr. Reyes Jiménez bajo ingreso
hospitalario, en el interim entre ambas cirugias.

Esta segunda intervencion quirurgica, se realizé el dia 24 de febrero de 2009,
por el médico-jefe del servicio de neurologia del hospital en el que, el menor
permanecia ingresado. Sin embargo, para ello, se omiti6 la firma del especifico
documento de consentimiento informado, por considerarse una simple reinter-
vencion, provista de similares riesgos que la primera; el personal sanitario se
limit6é a informar verbalmente a los progenitores, quienes, en idéntico sentido,
consintieron, también verbalmente, dicha intervencion.

En la mencionada cirugia, se produjo una entrada de aire en la cavidad cra-
neal, que provoco severas complicaciones, las cuales derivaron en un estado de
severo e irreversible deterioro fisico y neuronal que le impide realizar cualquier
tipo de actividad por si mismo, no pudiendo, incluso moverse, comunicarse ni
masticar. Por lo tanto, y pese a su corta edad, se encuentra en un estado de total
y absoluta dependencia respecto de sus progenitores.

Atendidas las severas complicaciones en que la segunda intervencién quirdrgi-
ca derivo, se opt6 por realizar, ese mismo dia, una nueva operaciéon, no por el
mismo médico, sino por un equipo distinto, que, en ese momento, se encontraba
realizando funciones de guardia. Esta tercera intervenciéon quirirgica no estaba
programada de antemano, como la segunda, sino que se practicé de urgencia, a
fin de paliar el resultado tan desfavorable de la cirugia anterior. A pesar de ello, se
informo a los padres de los riesgos y demas circunstancias de la operacion, y éstos,
al igual que habia ocurrido con la primera intervencién quirurgica, consintieron

®  GonNzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacién del consentimiento informado en materia

de salud en el nuevo sistema de apoyos al ejercicio de la capacidad», Derecho Privado y Constitucion,
39, julio-diciembre 2021. Disponible en https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.39.01 [Consulta: 23 de
noviembre de 2022], p. 233.
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por escrito la prdctica de la misma, mediante la firma del correspondiente docu-
mento de consentimiento informado.

Una vez asentados, sucintamente, los hechos, es preciso mencionar que, el
objeto del procedimiento judicial en Espana, seguido ante la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa, se circunscribio, principalmente, a dos cuestiones: la exis-
tencia de mala praxis médica, a cargo del equipo quirtrgico que habia practica-
do lasegunda intervencion, y la falta de prestacion de consentimiento informado,
por parte de los padres, para la realizaciéon de la segunda intervencién, por cuanto
el consentimiento verbal, en modo alguno, reunia los requisitos, exhaustivamen-
te fijados al respecto, en la legislacion nacional. El procedimiento judicial en
Espana, iniciado en la via contencioso-administrativa mediante el recurso con-
tencioso-administrativo nim. 548/2011, se tramité por las normas del procedi-
miento ordinario, y del mismo conoci6, en primera instancia, la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TS] de Murcia, y, en sede casacional, la Sala Terce-
ra del Tribunal Supremo.

Sin embargo, y tras la desestimacion de todos los pedimentos articulados en
el proceso judicial interno, en el formulario de demanda ante el Tribunal de
Estrasburgo, inicamente se puso de relieve la cuestion atinente a las deficiencias
en la prestacion del consentimiento informado, por lo que ninguna alusién se
efectiia en la Sentencia del TEDH, a la cuestion referente a la mala praxis médi-
ca, mds alla de su inclusién como antecedentes facticos del asunto a resolver.

3. REGIMEN JURIDICO APLICABLE EN MATERIA
DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

Tal y como se ha indicado, la Sentencia del Tribunal de Estrasburgo, a fin de
resolver la cuestion, se remite, fundamentalmente, a las especificidades del régi-
men juridico interno en materia de consentimiento informado.

El consentimiento informado se concibe, ex art. 3 de la Ley 41/2002, de 14
de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacién y documentacion clinica (en adelante, LAP),
en los siguientes términos:

«la 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 actuacién que afecte a su salud»’.

?  En este sentido, véase, GONzZALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacién del consentimien-

to...», cit., p. 216.
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Obviamente, el consentimiento informado contribuye a salvaguardar la segu-
ridad juridica de los profesionales sanitarios', si bien BAUZA MARTORELL matiza,
en cuanto a tal anuencia, lo siguiente:

«(...) encuentra su fundamento en los principios de autodeterminacion de la
persona y de respeto a su libertad personal y de conciencia, que persigue dar al
paciente toda la informacién necesaria y precisa para permitir al enfermo optar
entre las diversas posibilidades que se presenten de acuerdo con sus intereses
personales y consentir las practicas médicas y quirtrgicas que se realizaran»'".

Resulta particularmente relevante la regulacion juridica contenida en la LAP. La
autonomia del paciente conforma una de las dimensiones del derecho a la protec-
cién de la salud, el cual se encuentra tutelado como principio rector de la politica
social, ex art. 43 de nuestra Carta Magna.

A suvez, larelevancia, a efectos constitucionales, de la facilitacién al paciente,
o en defecto de éste, a sus familiares —con el fin de que éstos puedan, en su caso,
suplir la decisién del sometido a tratamiento, imposibilitado para prestar el con-
sentimiento por sus especificas circunstancias, y sobre la premisa de un eventual
conocimiento del sentido de su decisién en un momento critico—'?, de una com-
pleta y adecuada informacion previa, sobre los variados pormenores del acto
clinico, asi como acerca de la importancia de la prestacion de lo que, se ha veni-
do a denominar, consentimiento informado, no s6lo coadyuva a reforzar la auto-
nomia del paciente, sino que, también, puede tener repercusiones en relacién
con otros derechos fundamentales a los que pueda afectar el acto médico, como
el derecho alavida, o el derecho a la integridad corporal o salud, tutelados ambos
en el art. 15 de nuestra Constitucion, conformando tal proyeccién del consenti-
miento informado en materia de derechos fundamentales, parte de esa poliédri-
ca 6ptica desde la que cabe examinar dicho acto médico®. Incluso se ha indicado
que posee una vertiente de «derecho fundamental derivado»'".

Y es, precisamente, en este aspecto bdsico o sustancial donde radica la importan-
cia, a efectos constitucionales, de la adecuada prestacion del consentimiento infor-
mado, por cuanto, omitir este procedimiento, o practicarlo defectuosamente,

' Cfr. GonzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacién del consentimiento...», cit., p. 228.

' BAuzA MARTORELL, Felio José, «Responsabilidad patrimonial sanitaria...», cit., p. 135.

12 Véase ANTUNEZ SANCHEZ, Alcides Francisco, «El consentimiento informado en el Derecho
médico», Derecho y Cambio Social, Aho 6, num. 18, 2009, p. 13.

Y En este sentido, véase MARTINEZ-DoALLO, Noelia, El consentimiento informado del paciente como
derecho fundamental y como derecho subjetivo, Tesis doctoral dirigida por José Antonio Seoane (dir. tes.),
Universidade da Coruna, 2020. También, X10L Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., pp.
141-142.

" CaDENAS OsUNA, Davinia, El consentimiento informado y la responsabilidad médica, Boletin Oficial

del Estado, Madrid, 2018, p. 2010. También, GoNzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del
consentimiento...», cit., p. 217.
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pudiera derivar causalmente en la lesién de uno de los derechos dotados de la
mdxima proteccion constitucional®, tal y como se considera en la Sentencia del
Tribunal Constitucional, num. 37/2011, de 28 de marzo de 2011'°.

Asi, en su fundamento juridico quinto, la resolucion judicial de referencia
alude a la relevancia, a efectos constitucionales, del consentimiento informado,
en los siguientes términos:

«(...) Lainformacién previa, que ha dado lugar a lo que se ha venido en llamar
consentimiento informado, puede ser considerada, pues, como un procedimiento
o mecanismo de garantia para la efectividad del principio de autonomia de la
voluntad del paciente y, por tanto, de los preceptos constitucionales que recono-
cen derechos fundamentales que pueden resultar concernidos por las actuaciones
médicas, y, senaladamente, una consecuencia implicita y obligada de la garantia
del derecho a la integridad fisica y moral, alcanzando asi una relevancia constitu-
cional que determina que su omision o defectuosa realizacion puedan suponer
una lesion del propio derecho fundamental»'’.

Tal proteccion constitucional implicaria, en nuestro concepto, no solo la tutela
de la prestacion del consentimiento informado mediante la via de amparo cons-
titucional, sino también, auténomamente, a través de lo que se denomina como
amparo ordinario, también tendente, a través de sus distintos cauces procesales,
a la proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales.

En adicion, ha de advertirse de que el consentimiento informado también es
relevante a efectos de tutela constitucional de la dignidad de la persona y del respeto
a la autonomia de su voluntad, conforme a lo establecido en el art. 10.2 CE, precepto
que, eso si, no ha sido incluido en el titulo referente a los derechos fundamentales'®.

A su vez, la relevancia del consentimiento informado es también predicable
en el plano supranacional, por su afeccién a derechos fundamentales en el ambi-
to de la Unién Europea. En particular, el consentimiento informado se ha con-
figurado expresamente como parte integrante del contenido del derecho a la
integridad de la persona, ex art. 3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Uni6én Europea (CDFUE). Dicho texto fue incorporado a los tratados de la
Union Europea mediante la reforma operada por el Tratado de Lisboa, forman-
do actualmente, en consecuencia, parte del denominado acervo comunitario.

En el precepto de referencia, se incluye, una alusién expresa al consentimien-
to informado, en la letra a), de su apartado 2.

15

Véase HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacion...», cit., p. 157.
' Ibidem, pp. 156-157.

7 Sobre el respeto a la autonomia de la voluntad y la intimidad de la persona a través del con-
sentimiento informado, véase GONZALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimien-
to...», cit., p. 216.

% XioL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., pp. 132, 134, y 141.
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En este sentido, segin el articulo 3 CDFUE, dentro del respeto a la integridad
fisica y psiquica de la persona, en el ambito de la medicina debe respetarse en
particular, el consentimiento libre e informado, de forma individual.

Por su parte, en un plano internacional mas amplio, el art. 25, letra d), de la
Convencién de Nueva York de 2006, sobre los derechos de las personas con dis-
capacidad, alude, para éstas en concreto, a la exigencia a los profesionales sani-
tarios, por parte de los Estados, de una atencién sanitaria sobre la base de un
consentimiento libre e informado, respetando los derechos humanos, la liber-
tad, la autonomia y las necesidades del discapacitado®.

No obstante, y retornando a la regulacién contenida en la LAP, en su art. 4,
se reconoce el derecho a una completa informacién preasistencial, con motivo
de cualquier actuacion en el ambito de la salud del paciente. Dicha informacion
previa queda enlazada con el consentimiento informado, por medio de tres
dimensiones o facetas: la personal, al ser objeto de transmision al paciente, alle-
gados o parientes; la formal, en tanto en cuanto se ha de cumplir con determi-
nados requisitos legales; y la causal, por cuanto la informacién es necesaria para
la prestacion posterior del consentimiento, evitando asi la presencia de vicios en
el mismo®. Ademas, debe ser facilitada de forma comprensible y adecuada a las
necesidades del paciente®.

A este respecto, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 04 de abril
de 2006, en su fundamento de Derecho sexto, indica:

«(...) como senala la sentencia de 20 de abril de 2005 en relacién con la de 4
de abril de 2000, toda persona tiene con respecto a las distintas Administraciones
Publicas sanitarias, y entre otros aspectos, derecho a que se le dé en términos com-
prensibles, a €l y a sus familiares o allegados informacioén completa y continuada
verbal o escrita sobre el proceso, incluyendo diagnéstico, pronéstico y alternativas
de tratamiento de conformidad con lo dispuesto en el apartado 5 del articulo 10
de la Ley General de Sanidad vigente en el momento de los hechos, asi como a la
libre eleccion entre las opciones que le presenta el responsable médico de su caso,
siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la realizacion de
cualquier intervencion (....)».

Ademas, la informacion a transmitir tiene un contenido minimo, determina-
do ex lege, y referido a la finalidad y naturaleza de cada intervencion, asi como
sus riesgos y consecuencias. De igual modo, la regla general es, salvo en los casos
en que, expresamente, se exige por escrito, la transmision verbal de la informa-
cién, que, igualmente, debe ser verdadera; esto es, el transmisor no debe ocultar
los aspectos mas delicados, o, incluso, fatales, del pronéstico; y 1til, evitando la

' GonzALEz CARRASCO, M* Carmen, «La prestacién del consentimiento...», cit., p. 216.
2 Ibidem, p. 133.
2l GonzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 216.
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informacién exhaustiva en demasia, y circunscribiéndose el facultativo a la trans-
misién de la informacion relevante para el paciente o sus familiares®, sin incluir
informacioén técnica, de caracter superfluo.

Para el seguimiento de las instrucciones previas, y ulteriores transmisiones de
informacién por parte del equipo técnico, cuando, no es posible informar al
propio paciente por las vicisitudes del acto médico en si o por las circunstancias
del propio paciente, el art. 11.1 de la LAP permite la designacién de un interlo-
cutor para la comunicacion con el equipo médico; interlocuciéon que, como con-
sidera GONZALEZ MORAN, no sirve sino como garantia, de una mayor facilidad en
la transmisién de la informacién, asi como en orden a velar por el cumplimiento
de la voluntad ya emitida®.

Con independencia de lo anterior, es posible, si bien con caracter sumamen-
te excepcional, omitir la informacién debida al paciente, en supuestos en que,
por razones objetivas, el conocimiento de su propia situacién pueda perjudicar
su salud de manera grave. Se trata del denominado «privilegio terapéutico», que,
principalmente, obedece a la necesidad de evitar negativas a la recepciéon del
tratamiento médico, cuando se constata objetivamente como necesario aplicar
dicho tratamiento, en aras de tratar situaciones concretas de riesgo de dano psi-
colégico o psiquidtrico de entidad™.

Por su parte, el consentimiento informado en si mismo, se regula en el art. 8
de la precitada Ley. Dicha anuencia, que debe ser libre y voluntaria, se prestara,
tras la recepcion de la informacion preasistencial, debiendo permitir al paciente
que sopese y valore pausadamente sus opciones. La ténica general, es la presta-
cién verbal del consentimiento; sin embargo, en los actos médicos de mayor
relevancia y afeccién para la salud, la integridad o, incluso, la vida del paciente,
esto es, en aquéllos que, objetivamente, comportan un mayor riesgo de lesion de
tales bienes juridicos, serd necesario recabar el consentimiento por escrito.

En este sentido, serian actos médicos relevantes para la salud, debiendo recabar-
se el consentimiento por escrito para los mismos, las intervenciones quirtrgicas, ast
como las intervenciones o procedimientos diagndsticos de caracter invasivo™.

A nuestro juicio, deberia contemplarse en el documento —cuya naturaleza juri-
dica, va mas alld de un mero prontuario o impreso—, un catalogo especifico de los
riesgos a los que, en puridad, se enfrenta el paciente, ajustado a los pormenores de

#  Cfr. HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacion...», cit., p. 152.

*  GONZALEZ MORAN, Luis, «La figura y funcién del "representante” en la legislacién sobre ins-
trucciones previas (ley 41/2002 y legislacion autonémica), en, Los avances del derecho ante los avances de
la medicina (coords.: Adroher Biosca, de Montalvo Jaaskeldinen, Corripio Gil-Delgado y Veiga Copo),
Aranzadi Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2008, pp. 635 y ss.

# GALAN CORTEs, Julio César, Responsabilidad médica y consentimiento informado, Ed. Civitas, Ma-

drid, 2001, p. 194.

*  Cfr. X1oL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 138.

RDA-2023 - XXIX 227



Eladio José Mateo Ayala

la concreta actuacion médica; sin que pueda resultar suficiente consignar gené-
ricamente las consecuencias derivadas de la general tipologia de la misma, sino
que debe procurarse la inclusién de toda la informacién especifica atinente a la
especifica intervencién a practicar.

Asi, BAuZA MARTORELL considera, en cuanto a la prestacion del consenti-
miento informado, lo siguiente:

«(...) no puede simplificarse en un alarde de reduccionismo a la presentacion de
un formulario tipo ante una intervencién quirdrgica stricto sensu. Antes al contrario, el
documento debe ser especifico de la intervencion a que el paciente se somete»*.

También la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 19 de septiembre
de 2012, dispone, en su fundamento de Derecho octavo, lo siguiente:

«Respecto del consentimiento informado en el ambito de la sanidad se pone
cada vez con mayor énfasis de manifiesto la importancia de los formularios espe-
cificos, puesto que s6lo mediante un protocolo, amplio y comprensivo de las dis-
tintas posibilidades y alternativas, seguido con especial cuidado, puede garantizar-
se que se cumpla su finalidad».

Intervencion quirurgica. Como se ha expuesto, el consentimiento se recabara
por escrito en los supuestos de intervenciéon quirargica. También, para el some-
timiento a procedimientos diagnoésticos y terapéuticos invasores, y, a cuantos
otros puedan acarrear riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercu-
sién negativa sobre la salud del paciente.

Dentro del propio concepto de intervencion quirdrgica, no se incluyen, con
cardcter general, los partos naturales, por lo que, para los mismos, en principio, no
seria necesaria la constancia documental del consentimiento informado. En este
sentido, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 24 de septiembre de 2012.

No obstante lo anterior, la STSJ de las Islas Baleares, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, nam. 509/2009, de 01 de julio de 2009, exige la suscripciéon por
escrito del documento de consentimiento informado, también en los partos natu-
rales en atencion a «(...) la entidad de los riesgos que puede generar ese hecho
fisiol6gico y la necesidad de practicas que producen morbilidad para la vida del
feto y la gestante (...)».

En cualquier caso, los partos provocados, por ejemplo, practicando una cesa-
rea, si se considerarian integrados en el concepto de intervenciéon quirdrgica,
por lo que, indubitadamente, a nuestro juicio, requeririan de la prestaciéon por
escrito del consentimiento informado®.

*  BauzA MARTORELL, Felio José, «Responsabilidad patrimonial sanitaria...», cit., p. 141.

#7 Para mayor informacién al respecto, véase BAUzA MARTORELL, Felio José, «Responsabilidad
patrimonial sanitaria...», cit., pp. 137 y ss.
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En nuestra opinion, la seleccién de supuestos en los que se requiere la forma
escrita, obedece a la mayor trascendencia y consecuente incremento de riesgo
de estos actos médicos, los cuales, per se, requieren de superior informacién al
efecto, que conste debidamente por escrito, a fin de que, reposada y sosegada-
mente, el paciente o sus familiares puedan interiorizar las circunstancias del acto
médico en si, y reflexionar con la serenidad que precisa la prestaciéon del consen-
timiento, por ejemplo, para la prictica de una intervencién quirdrgica, con
repercusiones reales en materia de derechos fundamentales basicos, a la vez,
fuente originaria de otros derechos, como es el derecho a la vida.

Es en este aspecto concreto en el que reside la esencia de la resoluciéon del
asunto, por parte del Tribunal de Estrasburgo. El art. 8.3 de la LAP, establece que
la prestacion del consentimiento informado del paciente, por escrito, sera necesa-
rio respecto de cada una de las actuaciones anteriormente indicadas®. En adicién,
el art. 10.2 del mismo texto legal indica que, a mayor rango de duda en cuanto al
resultado de una intervencion, mayor grado de necesidad existe en relaciéon con
la prestacién, por escrito, del consentimiento informado del paciente®.

Convenio de Ouiedo. Por su parte, en el denominado Convenio de Oviedo, relati-
vo a los derechos humanos y la biomedicina, de 1997, el cual, ha sido suscrito por
Espana, y entré en vigor en fecha 01 de enero de 2000, no se alude expresamen-
te a la necesidad de recabar por escrito el consentimiento informado del pacien-
te. Sin embargo, es lo cierto que, atendido el cardcter programadtico del citado
Convenio, la cuestion viene a ser, en efecto, complementada por el régimen
juridico de la Ley 41,/2002, mucho mas detallado y exhaustivo. Sea como fuere,
el Convenio de Oviedo si que vincula el consentimiento informado con la pro-
teccién de los derechos humanos del paciente, y con su dignidad®.

Incidencia del consentimiento informado en las personas con discapacidad. Una rele-
vante cuestion, en relaciéon con el régimen juridico del consentimiento informa-
do, es la relativa al hecho de que la LAP no ha sido objeto de reforma con el
nuevo sistema de provision de apoyos a las personas con discapacidad, imple-
mentado a través de la Ley 8/2021, de 02 de junio, por la que se reforma la
legislacion civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el
ejercicio de su capacidad juridica®. Asi, en el art. 9 de la LAP, se sigue hablando
del paciente «que no es capaz», en lugar de aludir a las personas con discapaci-
dad. Por consiguiente, a nuestro juicio, se muestra como perentoria una reforma
de la LAP, para su adaptacion, tanto, en cuestiones formales, como materiales, al
nuevo sistema de provisiéon de apoyos para las personas con discapacidad.

*  Cfr. HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacién...», cit., p. 152.

#  Cfr. X10L Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 138, y HUERTA GARICANO, Inés,

«La indemnizacion...», cit., p. 152.

# XiroL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 129.

31 Cfr. GoNzZALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., pp. 221-222.
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En el supuesto de que sea una persona con discapacidad quien se someta al
acto médico, debe permitirse su participacion en la recepcién de la informacién
y en la prestacion del consentimiento, en la medida de lo posible (art. 9.5 LAP)%,
respetando en todo momento sus deseos, voluntades y preferencias™, lo que
comporta una manifestacion del principio de autonomia. Ahora bien, dicho pos-
tulado decae en pos del de beneficencia en los supuestos previstos en el art. 9.6
LAP, es decir, en casos de grave riesgo para la salud o la vida de la persona con
discapacidad™, en los que, v.gr., 1a persona que haya asumido el apoyo del disca-
pacitado podrd ser quien preste el consentimiento®. Obviamente, cuanto mayor
es la afeccion del acto médico en si para la vida o salud, mayores deben ser las
cautelas en relacién a la observancia de la existencia de capacidad suficiente de
la persona que presta el consentimiento™.

Por consiguiente, cuando al discapacitado se le ha proveido de una medida
de apoyo, quien desempene, p. €j., la funciéon de cuidador, podra asumir la pres-
tacion del consentimiento, si tiene reconocidas facultades para ello. En este caso,
se ha concebido como la alternativa mas adecuada, la intervencion del propio
discapacitado conjuntamente con su representante”.

Sin embargo, si el discapacitado se encuentra sin provisiéon de apoyos, pese a
necesitar objetivamente de los mismos (situacion que, antes de la reforma de
2021, se denominaba de incapacidad natural), podran ser los familiares quienes
presten el consentimiento®.

2 Ibidem, p. 224.

*  Sobre el respeto a los deseos, voluntades y preferencias de la persona con discapacidad, véase

RuEDA MARTIN, Maria Angeles, «Dependencias, discapacidades y capacidades especiales», en, Tratado
de Derecho y Envejecimiento. La adaptacion del Derecho a la nueva longevidad (coord.: Romeo Casabona),
Escuela de Pensamiento, Fundacion Mutualidad Abogacia, Wolters Kluwer Espana, S.A., Madrid,
2021, pp. 582-583, y la STS, Sala de lo Civil, nim. 589/2021, de 08 de septiembre de 2021.

*  Cfr. GonzALEzZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 246.

% Por ejemplo, la STS, Sala de lo Civil, num. 589/2021, de 08 de septiembre de 2021, incide,
en su fundamento de Derecho cuarto, en el hecho de que seria una «crueldad social» no sustituir la
voluntad del discapacitado afectado por un trastorno psiquico que, precisamente, es el que le impide
ser consciente de la grave degeneracion personal sufrida, y que obstaculiza que ¢l mismo sea quien
preste el consentimiento.

*  Cfr. GoNnzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 230.
En relacién con la minoria de edad, DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico, «El menor: un paciente
complicado, al menos desde el punto de vista legal», Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 8,
2013 (Ejemplar dedicado a: Derecho Sanitario: acceso a la sanidad, responsabilidad civil, medica-
mentos, seguros médicos y seguridad alimentaria), Disponible en: https://bit.ly/3IYjID1 [Consulta:
24 de noviembre de 2022], pp. 289 y ss.

¥ Cfr. SANTOS MORON, M. José, Incapacitados y derechos de la personalidad: tratamientos médicos,
honor, intimidad e imagen, Escuela Libre Editorial, Madrid, 2000, p. 35.

*®  GonNzALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 227.
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4. RESOLUCION DEL CASO POR EL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, constato, en el asunto Reyes
Jiménez contra Espana, la existencia de una vulneracién, por parte del Reino de
Espana, del art. 8.1 del Convenio de Roma, relativo al derecho a no sufrir inje-
rencias en la vida privada, y condené al Estado demandado al abono de una
satisfaccion equitativa al demandante de 24.000 euros, en concepto de danos
morales (véanse los apartados 2y 3 del Fallo); cuestion sobre la que incidiremos con
posterioridad.

Previamente, queremos focalizar la cuestion en el argumentario esgrimido en
la resolucion, por cuanto el mismo resulta ser, a nuestro juicio, particularmente
ilustrativo de la cuestion tratada.

En primer término, es preciso incidir en las razones por las que, en el seno
del procedimiento judicial seguido, con cardcter previo, ante los Tribunales espa-
noles, se habia considerado que era suficiente con la prestacién del consenti-
miento verbal, para cumplir las exigencias legalmente establecidas al respecto.
Las sentencias que habian resuelto la cuestién en via interna son la STS] de
Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, nam. 226/2015, de 20 de marzo
de 2015, y, en via casacional, la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, nam.
782/2017, de 09 de mayo de 2017.

Fundamentalmente, se habia indicado que los riesgos de la intervenciéon eran
idénticos a los de la primera cirugia, por lo que los padres del menor, Luis Reyes,
ya eran conocedores de los mismos, al haber firmado el pertinente consentimien-
to informado para aquella primigenia intervencion quirdrgica, hacia un mes.
También se indic6é que se habia proporcionado la informacién verbalmente a los
padres, cumpliendo, por tanto, la regla general, contenida en la LAP, y que, aten-
dido el hecho de que la relacién entre el médico con el paciente, y con sus fami-
liares —progenitores—, era fluida, no se precisaba del cumplimiento de ningin
requisito ulterior (véase el paragrafo 34 de la Sentencia del Tribunal de Estrasburgo).

No obstante lo anterior, es lo cierto que no se acredité de ninguna forma esa
fluidez continua en la relacion médico-paciente, mas allda de la inclusién, en el
historial clinico del sr. Reyes Jiménez, de dos anotaciones, que indicaban «fami-
lia informada» y «jCuidado con la informacién!»; ésta dltima, quizas, incluida,
por cuanto, en efecto, no se facilité el pertinente documento para la prestacion
del consentimiento informado.

Asimismo, también se indicé que no era necesaria la prestacion, por escrito, del
consentimiento informado, por cuanto se trataba de una reintervencién, con
caracter de urgente —si bien es cierto que la misma habia sido programada con
antelacion, y que habia transcurrido un lapso temporal de un mes entre la prime-
ray la segunda cirugia, lo que permite considerar que existi6 cierta autonomia, no
s6lo temporal, entre ambas intervenciones, circunstancia que justifica su conside-
racion aisladamente— respecto de la cual no existia otra alternativa terapéutica,
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amén del hecho de que, en todo ese tiempo, el menor habia continuado en ingre-
so hospitalario en el mismo centro sanitario.

Sin embargo, lo cierto es que, ninguno de los criterios anteriores se integra
en el tenor literal de los arts. 8 y 10.2 de la LAP que, ciertamente, son bastante
taxativos al respecto, estableciendo, en relaciéon a estos casos, que, para cada
intervencién quirurgica, se deberd recabar un documento escrito de consenti-
miento informado ad hoc, maxime cuando la intervencién no puede ser califica-
da como de urgencia, dado que, como acaece en el supuesto, la misma fue pro-
gramada con la suficiente antelacién; razén por la que, no era posible aplicar la
regla excepcional contenida en el art. 9.2, letra b), de la Ley 41,/2002; sobre todo
cuando, el propio dia 24 de febrero de 2009, si que se habia practicado una
intervencion quirtrgica de urgencia, al objeto de intentar remitir el resultado
tan desfavorable de la primera cirugia, y, a pesar de ello, se procedi6, pertinen-
temente, a informar a los padres de la cuestion, asi como de la necesidad de la
intervencion, recabando, en adicion, por escrito, su consentimiento para dicha
urgente intervencion quirtrgica.

A su vez, senala el Tribunal de Estrasburgo, que los riesgos individualizados del
paciente no eran los mismos, por cuanto éste ya se habia sometido a una interven-
cién previa, hacia un mes, que, obviamente, habia modificado su estado de salud, y
debilitado considerablemente su organismo (véase el pardgrafo 35 de la Sentencia del
TEDH); considerando inexplicable que los Tribunales espanoles que habian resuel-
to previamente la cuestion, esto es, en primera instancia, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS] de Murcia, y, en sede casacional, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, no hubiesen aportado la correspondiente justificacion argumental acerca
de la consideracion, como adecuado, de un acto que transgredio el tenor mas literal
de los preceptos normativos que resultaban de aplicacién, los cuales, senalan, que
todo acto quirurgico requiere de la firma, ad hoc, de un consentimiento informado,
principalmente, cuando el pronéstico del paciente no estaba claro; cuestion objeti-
vable por cuanto, es lo cierto, que el posible riesgo de la operaciéon, en efecto, se
materializ6, con nefastas consecuencias para el estado de salud del sr. Reyes Jiménez.

Tampoco era posible proceder a la intervencion sobre la base de un consenti-
miento hipotético, en la idea de que, como se habia aceptado la realizacién de la
primera intervencion, era previsible entender que se iba a acceder a la practica de
la reintervencion. En efecto, a nuestro juicio, la teoria del consentimiento hipoté-
tico no resulta convincente a estos efectos, atendido el hecho de que, si el derecho
de autonomia del paciente conlleva llevar a cabo un acto de voluntad que no
puede ser vaticinado, en ese caso, una presunta aquiescencia para un acto médico
lesionaria dicha autonomia de la voluntad, en tanto en cuanto ello presupone la
posibilidad de predecirlo™; contingencia que, como se ha indicado, esta vedada.

¥ En esta linea, Dias LEsToN, Leandro, «Consentimiento hipotético y autonomia del paciente.

Una reconstruccion analitica del debate», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo LXXYV,
2022, pp. 746-747.
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A. SOBRE LA VULNERACION DEL ART. 8.1 DEL CONVENIO DE RoMA

A fin de constatar la efectiva conculcaciéon de las prescripciones normativas
contenidas, en el art. 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el Tribu-
nal de Estrasburgo, considera que, para velar por el cumplimiento de tal precepto,
es preciso que cada Estado miembro del Convenio de Roma asuma una serie de
obligaciones positivas tendentes al respeto efectivo de la vida privada de sus ciuda-
danos (véanse los paragrafos 27 y 28 de la Sentencia objeto del presente comentario).

En este sentido, y pese a que, el derecho a la salud —en este caso, en su ver-
tiente destinada a la proteccion de la autonomia del paciente—, en si mismo, no
sea acreedor de proteccion especifica desde el punto de vista del CEDH, y de sus
Protocolos anexos, lo cierto es que los Estados si han asumido esas obligaciones
positivas destinadas al respeto de dicho dmbito de privacidad; obligaciones cuyo
cumplimiento, no pasa inicamente por implementar un marco juridico particu-
lar, que incluya una serie de medidas tendentes a su observancia, sino también
por velar por su efectivo cumplimiento (pardgrafo 31).

Por consiguiente, en este ambito, la imposicién de un tratamiento médico
prescindiendo del consentimiento del paciente, conlleva una vulneracién del
derecho a la integridad fisica que, a su vez, repercutiria en la causaciéon de una
sustancial afeccion al derecho previsto en el art. 8.1 del Convenio de Roma. Y
ello, por cuanto, las personas que se exponen a un riesgo para su salud, deben
poder acceder a la informacién completa que les permita ponderar ese riesgo,
con caracter previo a la toma de decisiones (pardgrafo 32).

A mayor abundamiento, es lo cierto que, como no se recabé ad hoc, el con-
sentimiento por escrito para esa especifica intervencion quirturgica —la segun-
da—; lo que, a juicio del Tribunal de Estrasburgo, constituye una inobservancia
de los deberes de informacion del personal sanitario establecidos ex lege, dicho
incumplimiento, en consecuencia, trasciende al Estado, que debe asumir la res-
ponsabilidad sobre esta cuestion, con la trascendencia que ello comporta ex art.
8.1 CEDH, por cuanto no se dio cumplimiento, en este caso, a los requisitos del
consentimiento informado, establecidos por el ordenamiento juridico interno;
pardmetro que, como se ha indicado, reviste un caracter esencial, para valorar la
cuestion, y sobre el que se incide en numerosas ocasiones, a lo largo de la Sen-
tencia (sin animo de ser exhaustivos, véanse los paragrafos 30, 34 y 36).

En idéntico sentido, la falta de respuesta, por parte de los Tribunales naciona-
les, en cuanto a las prescripciones de la legislacion en materia de autonomia del
paciente, y la taxativa necesidad de recabar un documento escrito de consenti-
miento informado, para cada intervencién quirdrgica, especifica e individualiza-
da*, concluyendo que era suficiente con la prestacion verbal del consentimiento,

“ Un ejemplo de ello seria la adecuacion del consentimiento al cambio de médico interviniente

en el acto; situacion factica que apunta Xi1or Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 142.
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cuando es lo cierto que la normativa nacional exige un consentimiento por escrito
y ad hoc, no coadyuva, sino a consolidar la efectiva vulneracién del art. 8.1 del Con-
venio de Roma, siendo ésta la razén principal del sentido del pronunciamiento del
Tribunal de Estrasburgo, que, como hemos anticipado, considera que se ha viola-
do el art. 8 del citado Convenio, en virtud de que, tal conducta, constituye una
injerencia en la vida privada del sr. Reyes Jiménez.

B. SATISFACCION EQUITATIVA

El Tribunal de Estrasburgo condena al Estado espanol a abonar al demandan-
te una satisfaccion equitativa de 24.000 euros, en concepto de danos morales. Al
respecto, creemos oportuno hacer mencién, por cuanto puede resultar, a nues-
tro juicio, ilustrativo, a la alegacién vertida por la parte demandada (véase pard-
grafo 41), en relacién con el montante total que solicitaba el demandante, el cual
ascendia a tres millones de euros.

En este sentido, se afirmaba que, aun cuando pudiera declararse por parte del
Tribunal de Estrasburgo la existencia de violacién del art. 8.1 CEDH, no existia, en
absoluto, motivo para condenar al abono de indemnizacién alguna, dado que, pos-
teriormente, los padres del demandante de amparo podian, perfectamente, interpo-
ner un recurso de revisién, en via interna, obteniendo, un nuevo pronunciamiento,
y, en consecuencia, una indemnizacion por responsabilidad patrimonial.

Sin embargo, es lo cierto que la cuestion de referencia no debe inducir a confu-
sién, por cuanto, en primer lugar, si es procedente, a nuestro entender, la condena
a esa satisfaccion equitativa, efectuada por el Tribunal de Estrasburgo, por cuanto
la misma, se incardina en el ambito de sus competencias, exart. 41 CEDH. Ademas,
conviene matizar que, dicha satisfacciéon equitativa, tiene su origen causal, directo
e inmediato, precisamente, en la constatada lesion —declarada, a estos efectos, por
el propio Tribunal de Estrasburgo— del derecho tutelado por el art. 8.1 CEDH,
pudiendo ser compatible con eventuales resarcimientos —éstos ya, a declarar, en su
caso, en via interna—, como consecuencia de otros danos causados, con indepen-
dencia de la constatada violacion del Convenio de Roma.

En este sentido, y de efectuarse correctamente, por ejemplo, la intervencion
quirtrgica en si misma, el consentimiento informado, si es imperfecto, generaria, a
nuestro juicio, el derecho a ser indemnizado por danos morales*, atendida la afec-
cidn, en este caso concreto, a la dignidad y autonomia de la voluntad de la persona®.
También puede existir afeccion a la libertad religiosa, ex art. 16 CE. Piénsese, por
ejemplo, en el caso de un testigo de Jehovd, al que no se le informa de que se le va

‘' En este sentido, X1oL Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., pp. 136 y 146.

* Obviamente, cuando se omite intencionadamente la informacién al paciente, su autonomia
de la voluntad queda comprometida, en tanto en cuanto se le ha impedido adoptar una decisién

libre. Cfr. Dias LEsTON, Leandro, «Consentimiento hipotético...», p. 736.
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a realizar una transfusién de sangre®”. En tal supuesto, pudieran quedar afectados,
como bienes juridicos protegidos, no solo la libertad religiosa (tutelada asimismo en
el art. 9 CEDH) y la integridad fisica, sino también la integridad moral (art. 15 CE).

HUERTA GARICANO matiza, en relacién con el dano moral, que el mismo se
generaria en su manifestacion de «pérdida de oportunidad», por cuanto la defi-
ciente informacioén, unida al consentimiento, ha privado al paciente de la posi-
bilidad de elegir otras alternativas al acto médico efectivamente practicado*.

En este sentido, la STS, Sala de lo Civil, num. 948/2011, de 16 de enero de
2012, ha vinculado la teoria de la «pérdida de oportunidad» con el derecho de
autodeterminacion del paciente, en razén de la ausente o deficitaria prestacion
del consentimiento informado.

En su fundamento de Derecho tercero, la resolucion judicial de referencia
trata de enlazar como decimos, el dano moral, a la defectuosa informacién pro-
porcionada al paciente, o, en su caso, a la ausencia de la misma, mientras que el
dano corporal aparece vinculado al derecho de autodeterminacién, mediando
relacion de causalidad entre la omisiéon de la informacién y la posibilidad de
haberse sustraido al acto médico objeto del consentimiento informado.

En particular, en dicho fundamento de Derecho, se advierte lo siguiente:

«El dano que fundamenta la responsabilidad no es por tanto, atendidas las
circunstancias de este caso, un dano moral resarcible con independencia del dano
corporal por lesion del derecho de autodeterminacion, sino el que resulta de
haberse omitido una informacién adecuada y suficiente sobre un riesgo muy bajo
y de su posterior materializacion, de tal forma que la relacion de causalidad se
debe establecer entre la omision de la informacion y la posibilidad de haberse
sustraido a la intervencién médica cuyos riesgos se han materializado y no entre la
negligencia del médico y el dano a la salud del paciente».

En idéntico sentido se pronuncia la SAP de Cantabria, seccion 3%, num.

442 /2004, de 19 de noviembre de 2004*.

En cualquier caso, tales danos morales han de ser objeto de prueba efectiva,
y, por supuesto, de ponderacién casuistica o ad hoc, atendidas las circunstancias
concurrentes en cada supuesto46. En adicion, si ademas de encontrarnos con

Al respecto, véase X10L Rios, Juan Antonio, «El consentimiento...», cit., p. 148.

* Cfr. HUERTA GARICANO, Inés, «La indemnizacién...», cit., pp. 155-156.

*  La cuestién también ha sido tratada por MATE SATUE, Loreto Carmen, «La delimitacién del

concepto de dano moral: un estudio de la cuestion en el ordenamiento juridico espanol», Revista
Boliviana de Derecho, nim. 32, 2021, p. 302.

1 Sobre la necesidad de efectuar una interpretacion casuistica, en relacion a la vinculacion

del consentimiento informado con los derechos fundamentales, véase X10L Rios, Juan Antonio, «El
consentimiento...», cit., pp. 142y 148.

RDA-2023 - XXIX 235



Eladio José Mateo Ayala

un consentimiento informado incorrecto, a la sazén, perfeccionable, o incluso
no prestado, concurre una mala praxis en el acto médico objeto del consenti-
miento, entonces si existiria una afeccion real y directa a la integridad corporal
o salud, y, por ende, se ocasionaria, también, un dano somdtico y/o psiquico
efectivo, mas alld de una simple pérdida de oportunidad por la privacién de
informacién acerca de diferentes alternativas terapéuticas.

5. EL. CONSENTIMIENTO INFORMADO Y SU RELACION CON
LA IMPRUDENCIA PROFESIONAL EN EL AMBITO PENAL

Como ultima cuestion a tratar dentro de esa plural dimensién a la que, como
decimos, afecta el consentimiento informado, nos referiremos a su incidencia en
los casos de imprudencia profesional, en el ambito penal.

La imprudencia profesional, juridico-penalmente relevante, comporta la infrac-
cion de deberes técnicos que solo obligan a los profesionales en su ejercicio”,
fundamentandose en el «plus de atencién y cuidado en la observancia de las
reglas de su arte», quedando perfectamente definida cuando «se han omitido los
conocimientos especificos que solo tiene el sujeto por su especial formacion, de
tal manera que los particulares no tienen ese deber especial»*.

La misma se circunscribe a los casos mds graves y burdos de imprudencia®,
resultando atipica tanto la imprudencia profesional leve, como aquélla menos
grave. Todo lo cual supone una manifestacion del principio de minima interven-
cién, que, necesariamente, conlleva, recurrir al Derecho Penal, de forma limita-
da o restringida, s6lo cuando sea indispensable para asegurar la interrelacion de
las personas en la comunidad™; y, también, de su cardcter fragmentario, que impli-
ca que la proteccién dispensada por el Derecho Penal, como sector del ordena-
miento juridico, no alcanza a todos los bienes juridicos, sino s6lo a los mas
importantes para la convivencia social, quedando su conocimiento limitado a

7 Cfr. GuisasoLA LErMA, Cristina, La imprudencia profesional, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,

2005, pp. 28y ss.

En relaciéon con la imprudencia profesional de facultativos, véase también SiLvA SANCHEZ, Jests
Maria, GUANES N1coL1, Manuel Antonio, BALBUENA PEREZ, Diego Eleuterio, Responsabilidad penal por
mala praxis médica, Ed. Marben, Paraguay, 2016.

8 En este sentido, véase la STS, Sala de lo Penal, nam. 547/2002, de 27 de marzo de 2002.

* Véase, al respecto, Romeo Casabona, Carlos Maria, «El tipo del delito de accién imprudente»,

en, Derecho Penal, Parte General. Introduccion. Teoria juridica del delito (dirs.: Romeo Casabona/Boldova
Pasamar/Sola Reche), Ed. Comares, Granada, 2* ed., 2016, pp. 144-145.

50

Cfr. JescHECK, Hans-Heinrich, y Weigend, Thomas, Tratado de Derecho Penal, Parte General
(trad. a cargo de Olmedo Cardenete), Ed. Comares. Granada, 5" ed., 2002, pp. 2y pp. 28 y ss. En
Espana, CEREZO MIR, J., Derecho Penal, Parte General, Ed. BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2008, p. 7.
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aquellas conductas que ataquen el bien juridico de forma mas intolerable o
intensa’, lo que determina que dicho sector se ocupe mas bien de una protec-
cion subsidiaria de tales bienes juridicos™. Dicho caracter trata de evitar una
inflacion del Derecho Penal, que, indubitadamente, conduciria a una paraliza-
cién de la vida social y a la inseguridad permanente de los ciudadanos™.

En el ambito sanitario, la determinacién de los supuestos de imprudencia
profesional juridico-penalmente relevante, es una cuestiéon que resulta ser suma-
mente compleja, por cuanto, el tipo de lo injusto exige un resultado, y la respues-
ta del cuerpo humano, no siempre es la misma, a pesar de que concurra idéntica
inobservancia del cuidado objetivamente debido.

En este sentido, la STS, Sala de lo Penal, nam. 805/2017, de 11 de diciembre
de 2017, conocida por cuanto resuelve, en via casacional, el caso de la tragica
fiesta celebrada en el Pabellon «Madrid Arena», considera, en su fundamento de
Derecho vigésimo, que:

«(...) la dificultad anadida de tratarse del ambito médico, donde la respuesta
del cuerpo humano a los tratamientos fisicos, quimicos, quirurgicos o de cualquier
otra indole ante una lesién o una enfermedad, siempre viene exenta de certezay
donde las probabilidades se concretan en mera estadistica, alejada de los multiples
componentes, algunos desconocidos, que inciden la individualidad del caso con-
cretor.

En el supuesto de hecho, el profesional médico encargado de la prestacion
de asistencia sanitaria en el evento deficientemente organizado, dej6 de practi-
car la reanimacion cardio-pulmonar a una serie de pacientes, creyendo que ya
habian fallecido, cuando en verdad todavia no era asi, si bien, finalmente falle-
cieron.

Inicialmente, se considerd, en la SAP de Madrid, seccién 7¢, nim. 488,/2016,
de 21 de septiembre de 2016, que no era posible conocer si, aunque el médico
hubiera practicado dichas reanimaciones durante el tiempo establecido protoco-
lariamente —minimo de 30 minutos—, las pacientes hubieran conservado su
vida, por lo que no apreci6 la responsabilidad del sanitario.

No obstante, el Tribunal Supremo, modifico el criterio de la Audienciay opto
por proveer de importancia a la inobservancia efectiva del cuidado objetivamen-
te debido, estableciendo, en el propio fundamento de Derecho vigésimo, lo
siguiente:

' Cfr. STS, Sala de lo Penal, num. 691,/2019, de 11 de marzo de 2020. CEREZO MIR, J., Derecho
Penal..., cit., pp. 7y 9, alude a las infracciones mds graves de las normas de la ética social.

52

Roxin, Claus, Derecho Penal, Parte General, T. I (trad. y notas por Luzén Pena y otros), Ed.
Civitas, Madrid, 2* ed., 1997, pp. 65 y ss. También, CEREZO MIR, J., Derecho Penal. .., cit., p. 11.

% Bustos RaMIREZ, Juan José, y HORMAZABAL MALAREE, Herndn, Lecciones y materiales, Parte

General, Ed. Trotta, Madrid, 2* ed., 2006, p. 95.
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«(...) si no se hace nada, o lo que se hace es patentemente negligente, (...),
no puede fundamentarse su absoluciéon en el hecho de que, de todos modos, no
se sabe cual hubiera sido el desenlace».

Asimismo, senalo, en el mismo fundamento de Derecho, que «(...) no es de
recibo justificar la postura del médico acusado, que desatiende escandalosamente
su actuacion profesional, nada menos que en un caso de urgencia vital, no ponien-
do los medios minimos adecuados para intentar salvar la vida de la paciente»™.

Y, aunque pueda apreciarse la concurrencia de un error de tipo respecto a la
ponderacién de si esa persona sigue o no con vida, siendo el mismo vencible, el resul-
tado es el mismo: proceder a castigar la infraccion juridico-penal como imprudente.

Por otra parte, también se ha considerado que un supuesto de imprudencia
profesional sanitaria, podria ser la no derivacioén del paciente, por descuido del
médico de atencion primaria, a un especialista, para que el mismo sea tratado de
su dolencia, y que, como consecuencia de ello, se le desarrolle su enfermedad,
ocasionandole la muerte por falta de recepcion de tratamiento médico especia-
lizado™. También podria ser, en el caso de las lesiones por imprudencia, ex art.
152 del Codigo Penal, la amputacion de la extremidad equivocada, pese a con-
signarse en el documento de consentimiento informado cudl era la concreta extre-
midad a amputar.

A nuestro juicio, la no suscripcion del documento de consentimiento infor-
mado, en los supuestos en que es preceptivo, no es susceptible de generar, per se,
responsabilidad juridico-criminal. Tampoco cuando media consentimiento
informado por escrito, pero el mismo es incorrecto o perfeccionable. En estos
casos, las consecuencias juridicas quedarian circunscritas al ambito civil, o, en los
casos en los que la intervencion se ha realizado en un centro médico de caracter
publico, al ambito contencioso-administrativo™, sirviendo dicha anuencia del
paciente como fundamento para la sustanciacion de una reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial.

Sin embargo, un deficiente consentimiento informado puede suponer un sig-
no revelador, no s6lo de una inadecuada praxis médica, con caracter general, sino
de una infracciéon de la lex artis ad hoc, provista de relevancia juridico-criminal,

" Un estudio bastante completo de la imprudencia profesional médica en este supuesto, se en-

cuentra en, BoLEA BARDON, Carolina, «La responsabilidad penal del médico por omisién desde una
teoria normativa de la evitabilidad», /nDret: Revista para el Andalisis del Derecho, nim. 4, 2018. En parti-
cular, todas estas cuestiones se tratan en la pagina 18, exponiendo que existié un error de diagnostico
que supuso que a las personas fallecidas se les dejo de aplicar el tratamiento médico adecuado.

55

Ejemplo propuesto en, BOLEA BARDON, Carolina, «La responsabilidad penal del médico...»,
cit,, p. 16.

Sin perjuicio de su trascendencia, a efectos constitucionales, o de eventual vulneracién del
Convenio de Roma, y, en particular, de su articulo 8.1; cuestiones ya puestas de relieve en el presente

trabajo.
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cuando ademas, v.gr., el acto médico se ha llevado a cabo inobservando el cuidado
objetivamente debido en la profesion, con un resultado lesivo del bien juridico,
salud/vida.

A este respecto, un consentimiento informado incompleto, puede contribuir a
corroborar documentalmente, que se ha inobservado el cuidado objetivamente
debido; elemento tipico verdaderamente trascendente a los efectos de articular la
imprudencia. De hecho, hay posicionamientos en favor de la teoria del aumento del
riesgo, y en contra de la teoria de la evitabilidad, enfatizandose la relevancia de la
inobservancia del cuidado objetivamente debido en si misma, minimizando la de los
criterios de imputacion objetiva del resultado, cuando se ha senalado que: «es
mision imposible tratar de comprobar en términos hipotéticos cudl habria sido la
evolucion de los hechos de haberse realizado la actuacion juridicamente correcta»”’.

En sentido similar, ademas de la resoluciéon judicial casacional del caso «Madrid
Arena», la jurisprudencia mas vetusta, a la que la propia resolucién judicial cita-
da se remite.

En concreto, la STS, Sala de lo Penal, de 08 de junio de 1989, que, en su
fundamento de Derecho cuarto, afirma lo siguiente:

«(...) tampoco es 6bice para casar la sentencia en el sentido que se ha indica-
do, el hecho de que no se haya demostrado la relacion de causalidad entre la
accion enjuiciada y las lesiones producidas, o, lo que es lo mismo, no podemos
saber si de haber tenido lugar el internamiento se hubiera o no causado el mismo
resultado lesivo. Esta circunstancia, decimos, no es impedimento para una senten-
cia penal condenatoria porque, en casos como el enjuiciado, no se trata de con-
cretar esa relacion causal, de una manera tajante (ello seria siempre imposible),
sino de juzgar conductas imprudentes por si mismas que sirvan de l6gico vehiculo
a un desenlace penalmente sancionable».

Asimismo, la STS, Sala de lo Penal, de 26 de febrero de 1990, en su fundamen-
to de Derecho primero, apartado cuarto, se pronuncia en el sentido que sigue:

«(...) Para que un resultado tipico sea objetivamente imputable al sujeto no es
necesario que éste lo cause fisica y materialmente, siendo suficiente, desde una
perspectiva social y juridica, que no haya puesto todos los medios para precaverlo,
cuando le corresponde una especifica funcion de evitarlo».
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Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, El comportamiento alternativo conforme a Derecho, Ed. B de F,
Buenos Aires, Argentina, 2017, p. 123. En idéntico sentido, MARTINEZ EscAMILLA, Margarita, «¢Rele-
vancia de los comportamientos alternativos a Derecho en la imputacién objetiva del resultado?», en,
Omision e imputacion objetiva en Devecho Penal. Jornadas Hispano-Alemanas de Derecho penal en homenaje al
profesor Claus Roxin con motivo de su investidura como Doctor «Honoris Causa» por la Universidad Complutense
de Madrid (eds.: Gimbernat Ordeig/Schiinemann/Wolter), Servicio de Publicaciones Facultad de
Derecho UCM y Centro de Estudios Judiciales, Madrid, pp. 104 y ss.
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En los casos de imprudencia, el dano constatado a la integridad corporal y
salud, e incluso, el dano moral derivado de la imperfecta suscripcion del consen-
timiento informado, se verian resarcidos, en el propio proceso penal, o, de mediar
reserva de acciones civiles, en via civil ulterior, en calidad de responsabilidad civil
«ex delicto». E, incluso, cuando se ha renunciado al ejercicio de la accion civil, sera
posible, en determinados supuestos, p. €j., cuando finalmente se constatan danos
de mayor entidad la revocacién, para el proceso penal, de dicha renuncia,
retomando el ejercicio de la accion civil; novedosa cuestion incluida en el art. 112,
parrafo segundo, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tras la reforma de la
misma operada por la disposicién final primera de la Ley Organica 10,/2022, de 06
de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.

El consentimiento informado también puede incidir notablemente en la exen-
cién de responsabilidad criminal. En este sentido, se prevé, en el art. 156 del
Codigo Penal, que, en los casos de trasplante de 6rganos efectuados con arreglo a
lo dispuesto en la ley, de esterilizaciones y de cirugia transexual, realizados por
facultativo; actos médicos para los que objetivamente se requiere de la prestacion
del consentimiento informado por escrito; la suscripcion de un consentimiento
correcto, libre y valido, opera, a nuestro juicio, como causa de atipicidad de la
conducta lesiva®™, atendida la disponibilidad general del bien juridico salud, si bien
se ha considerado que tiene naturaleza juridica de causa de justificacion, en razén
del contexto situacional del consentimiento, ajeno a lo injusto especifico™.

En cualquier caso, es lo cierto que, si el consentimiento informado es perfec-
cionable, porque se ha prestado por un menor de edad, o por una persona caren-
te de aptitud®, o bien, en su suscripcién ha mediado la entrega de una cantidad
de dinero o, en su caso, algun tipo de recompensa, ello pudiera suponer, no sélo
la invalidez del propio consentimiento, sino también la consideracion de la con-
ducta quirargica como tipica, contribuyendo los defectos en el mismo a reforzar
sustancialmente, la exigencia, en su caso, de responsabilidad criminal.

*  También defienden la naturaleza de causa de atipicidad del consentimiento en este dmbito,
MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel, «Operaciones sexuales: Castracion, esterilizacion y es-
pecial estudio del transexualismo», en, Derecho médico (coords.: Martinez Calcerrada et al.), Vol. I, Ed.
Tecnos, Madrid, 1986, p. 417, y GArRcia ARAN, Mercedes, «Derecho a la integridad fisica y esteriliza-
cion de disminuidos psiquicos», Revista juridica de Cataluria, Vol. 94, num. 3, 1995.

*  Diez RipoLLES, José Luis, Comentarios al Codigo Penal, Parte Especial (coords.: Diez Ripollés,
Gracia Martin y Laurenzo Copello), Vol. I, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 579. En sentido
parecido, RomEO CasABONA, Carlos Maria, El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana,
Ed. Centro de estudios Ramon Areces, Madrid, 1994, p. 265, y HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises,
«El obrar en cumplimiento de un deber o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo. El
consentimiento» en, Derecho Penal, Parte General. Introduccion. Teoria juridica del delito (coords.: Romeo
Casabona, Boldova Pasamar y Sola Reche), Ed. Comares, Granada, 2° ed., 2016, p. 255.

% Lo que corrobora la necesidad de apoyo representativo en los casos de discapacidad. Al res-

pecto, GONZALEZ CARRASCO, M* Carmen, «La prestacion del consentimiento...», cit., p. 239.
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6. CONCLUSIONES: LA TRASCENDENCIA
DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

En definitiva, y como se ha podido comprobar, a raiz de este andlisis —peren-
torio, a nuestro entender— de la Sentencia del Tribunal de Estrasburgo, de
fecha 08 de marzo de 2022, dictada en el asunto Reyes Jiménez contra Espana,
la informacién preasistencial y la prestacion por escrito del consentimiento
informado para la practica de una intervencién quirdrgica; asentimiento que,
debe ser especifico, ademas de adecuado a las particulares circunstancias de
cada episodio, individualmente considerado, no es una mera cuestién burocrati-
ca, provista de trascendencia menor, sino todo lo contrario; es un acto médico
que forma parte del buen hacer de los profesionales sanitarios, y, por supuesto,
atendidos los riesgos y el posible devenir desfavorable de tales intervenciones
quirurgicas, se trata de una cuestiéon sumamente relevante a efectos de efectiva
tutela y observancia, tanto de los derechos constitucionales, como de aquéllos
amparados por el Convenio de Roma; sin que tal cuestion, en modo alguno,
pueda ser calificada, prematuramente, como carente de cualquier tipo de rele-
vancia a efectos decisorios del pleito, por cuanto, ciertamente, puede conformar
una parte sustancial del objeto del mismo.

Por su parte, a efectos penales, el consentimiento informado unicamente
puede servir como signo indiciario que coadyuve a circunstanciar o a acreditar
la existencia de una omision mds burda del deber objetivo de cuidado, suscepti-
ble, ésta si, de generar responsabilidad juridico-criminal, por la comisién de una
imprudencia profesional grave, juridico-penalmente relevante.
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