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La omision de informacion en las historias
clinicas en el ejercicio de la medicina privada
como supuesto de responsabilidad por mala
praxis meédica

The omission of information in clinical histories in private medical
practice as supposition of responsibility for medical malpraxis

JL. Rodriguez Lainz
Resumen

Magls_t’rado. Juzgado de Bajo el pretexto de analizar un supuesto practico de posible responsabilidad por mala praxis médica en el ejercicio de la
Instruccion 4 de Cérdoba. odontologia, se ahonda en el analisis desde la perspectiva médico-legal de las exigencias propias del deber de documentar en
una historia clinica todos los datos relevantes que atafien a la atencion de la salud de un paciente. Tal obligacion de llevanza
actualizada de una historia clinica ha pasado a ser un deber de naturaleza tanto legal como deontolégica. Este deber encuentra
como fundamentos, por una parte, la garantia del derecho de todo paciente a la informacion clinica; y, por otra, las necesidades
propias de la atencién multidisciplinar o sucesiva de profesionales médicos a un mismo paciente en un entorno hospitalario
o en un centro asistencial, o la potencial atenciéon del paciente por otros profesionales fuera de este ambito. De hecho, el
solo ejercicio privado de la medicina no excluye de este deber de llevanza de la historia clinica, que sigue fundamentandose
precisamente en los pilares propios de la medicina hospitalaria o asistencial.

El incumplimiento de este deber comporta indudablemente una transgresion de las exigencias de la /ex artis. Sin embargo, de ello
no se deriva necesariamente la consideracion del hecho como constitutivo de un delito, al no reconocerse en los ordenamientos
penales como delito las meras infracciones formales de normas deontolégicas o legales relacionadas con el cumplimiento de
la obligacion de llevar una historia clinica de los pacientes. Sin embargo, puede ser la base sobre la que construir una impu-
tacion penal por imprudencia, cuando un resultado concreto lesivo sobre la salud del paciente tiene lugar precisamente como
representacion del riesgo que comportaba tal omisién. En cualquier caso, la opcion por el ejercicio de acciones civiles podria
encontrar una mayor probabilidad de éxito en la aplicacién de las doctrinas de la responsabilidad por defectuosa obtencion del
consentimiento informado a una intervencién o de la pérdida de oportunidad.

Palabras clave: Malpraxis médica. Historia clinica. Informacion clinica. Lex artis. Responsabilidad civil y penal. Consentimiento
informado. Pérdida de oportunidad.

Abstract

Under the pretext of analysing a practical supposition of possible responsibility for medical malpractice in the practice of
odontology, it penetrates into the analysis from the medical-legal perspective of the proper requirements of the duty to register
in a medical history all relevant data that concern for the attention of a patient’s health needs. Such a duty of keeping updated
a medical history has become a duty of nature as legal as deontological. Duty that finds as grounds, on one hand the gua-
rantee of the right of every patient to clinical information; and, on the other hand, the particular needs of multidisciplinary or
successive attention by medical professionals to the same patient in a hospital or health centre environment, or the potential
attention to the patient by other professionals out of this realm. In fact, the only private practice of medicine doesn“t rule out
) this duty of keeping updated a medical history; that would continue being based precisely on the same own pillars of hospital
Correspondencia: or health centre medicine.
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Introduccion

No es el propdsito de este trabajo solucionar un su-
puesto practico, que si serviréa de hilo conductor para
exponer las tesis. Se ha demostrado que el recurso al
ejemplo préactico, sacado del contexto cotidiano de
quienes desempefian una labor tan trascendente para
la comunidad como es el gjercicio de la medicina,
contribuye sobremanera al enfoque de la problema-
tica con trascendencia juridica que esta detrds de
una actuacion médica concreta. La empatia con unos
hechos que describen una pretendida mala praxis es
la clave para acercar al profano a la consideracién
que de estos hechos pudiera tener el complejo y a
veces inabarcable mundo del derecho. Y esta vision
practica del ejemplo se muestra a su vez como una
eficaz herramienta multidisciplinar que permite enfo-
car la cuestion desde esa doble perspectiva técnico-
cientifica. Esta es propia de cualquier juicio de valor
sobre la adecuacion a la correcta praxis médica de la
actuacion de un profesional y sus repercusiones en
cuanto a una posible responsabilidad desde el punto
de vista penal, civil o administrativo.

La eleccion de un supuesto de defectuosa llevanza
de una historia clinica no es casual, pues atiende a
la cada vez méas incontestable exigencia profesional
de soportar toda la informacion precisa sobre la
evolucion de un paciente en un documento, bien
manuscrito, bien informatizado. Esta exigencia, de
la que se derivan importantes responsabilidades,
varia en su propia esencia y finalidad seglin nos en-
frentemos a una actuacién multidisciplinar en la que
puede entrar en juego una variacién de profesionales
que atienden a un mismo paciente, o seglin se prevea
que lo atendera solo un profesional.

El analisis de las implicaciones juridicas del supues-
to de hecho se realizara, no obstante, con base en
las previsiones del ordenamiento juridico espafol,
aungue con vocacién de acudir a principios juridicos
comunes propios del area del llamado derecho sani-
tario y del tratamiento de situaciones de malpraxis.

Exposicion de un supuesto de hecho!

Un paciente de 54 arios, con un serio problema de
edentulismo parcial, acude a su médico odontdlogo
con intencién de someterse a un tratamiento integral

de la dentadura, en parte por razones estéticas, en
parte por la situacion de pérdida o grave deterioro de
la mayor parte de sus piezas. El odontélogo valora la
situacion y, en cuanto a lo que aqui nos interesa (la
arcada superior), propone a su paciente intervenir
colocando implantes osteointegrados en las piezas
dentarias 14, 15y 16, y en las piezas 24, 25y 26,
con sus correspondientes coronas. Sobre las piezas
13 y 23 descansarian, como en un pilar, sendos
puentes con ferulizacién. La intervencion entrafa
un riesgo adicional, derivado de que apenas hay
espacio interdental entre estas piezas y los caninos
e incisivos superiores.

Los implantes se colocan aparentemente con éxito,
aunque la evolucién demuestra que el riesgo de una
implantacion defectuosa es real. El paciente sufre
molestias en las piezas 13 y 23, como consecuencia
de la incidencia sobre los espacios periapicales y perio-
dontales. El doctor detecta, tras realizar una radiografia,
un acercamiento excesivo de las piezas 14 y 24 a la
base, consecuencia del forzado fresado del implante,
con afectacion del seno maxilar. Aparte de, obviamente,
atender los sintomas, propone como solucién una en-
dodoncia sobre ambas piezas, con el fin de garantizar
su mayor perdurabilidad y poder hacer descansar las
prétesis de la forma inicialmente prevista.

Sin embargo, y pese a que esta propuesta si se refleja
en la historia clinica, obvia referirse a la realizacion
de radiografias tanto durante el proceso operatorio
(en el que se usan como guifa) como al examinar al
paciente por las molestias que padecia en una pos-
terior visita. Tal exclusién de estos datos obedece sin
duda a que, al ser una intervencion a precio cerrado,
el posible sobrecoste de la radiografia no repercute en
el paciente; y especialmente a que al ser él el Unico
especialista que lo atiende es una informacién que no
juzga preciso reflejar, por presuponerse en la opcién
terapéutica que plantea.

Al notar el paciente una notable mejoria debida al
tratamiento sintomético, decide posponer la inter-
vencién programada de ortodoncia de las piezas 13
y 23 durante meses, lo que propicia un evidente
empeoramiento de la situacion de estas. Un afio
después de sufrir las primeras molestias, el paciente
acude de nuevo a su odontélogo, quien al detectar un
quiste en la pieza 23 le recomienda una apicectomia.
El tiempo transcurre sin que la paciente decidiera
retrasar la apicectomia de la pieza 23; la cual evo-

'El supuesto que se expone no relata un caso concreto especifico; simplemente aprovecha, con una alta dosis de ficcion,

parte de los acontecimientos si ocurridos en la realidad.
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luciona desfavorablemente hasta que finalmente no
cabe otra opcién que la de recomendar la extraccion.
Es entonces cuando el paciente pierde la confianza
en su odontdlogo y decide acudir a otro, quien, tras
confirmar la existencia de una fistula en ambas piezas,
decide realizar una apicectomia y una quistectomia,
que con el tiempo habrian de derivar, de forma mas
que probable, en su extraccion. A partir de este mo-
mento surgen numerosas complicaciones que llevan al
paciente a denunciar a su odontélogo por negligencia.

Es de apreciar que tanto el informe del segundo
odontélogo como el del médico forense enfatizan
lo que a su juicio es una actuacién de malpraxis
incontestable: no haber apreciado el defecto en la
colocacién de los implantes de las piezas 14 y 24.
Esto los lleva a la conclusion de que no habia previsto,
cuando debié haberlo hecho, que las molestias del
paciente venian precisamente del dafio causado en
las piezas en cuestién. Teniendo en cuenta la natu-
raleza de las molestias y la presencia de sintomas
inflamatorios en las encias de las piezas 13y 23,
la mas elemental norma de prudencia exigia realizar
una radiografia, la cual habria permitido detectar
la afectacién causada por los implantes. El no
realizar la radiografia habria impedido prevenir el
problema y su deriva hacia la solucion drastica de
la apicectomia y méas que probable pérdida de las
piezas sanas a medio plazo.

Las posibilidades de articular una defensa satisfacto-
ria del odontdlogo eran patentes, toda vez que podria
demostrar con cierta facilidad que las radiografias se
habian realizado y que gracias a ellas pudo detectar
que la insercién de los implantes habia afectado a
las raices de las piezas 13 y 23. Tan es asi que la
decision de proponer la endodoncia de las dos piezas
encontraba como logica explicacion precisamente tal
afectacion y el riesgo de generar quistes o mayores
complicaciones. Pero ello no significa que el odonto-
logo pudiera salir airoso de una investigacion criminal
o de una demanda de responsabilidad civil, en las
que podria ponerse en tela de juicio su pericia —al
dar lugar a la penetracion de los implantes en el
seno maxilar? y evidenciarse las consecuencias
de una actuacion contraria al escrupuloso celo en el
cumplimiento de sus deberes profesionales en cuanto
a la llevanza de la historia clinica.

La llevanza de la historia clinica
como exigencia ineludible de la /ex
artis médica

La exigencia de documentar cuanta informacion atafie
a la atencién de un paciente es en cierto modo un
triunfo més de la definitiva defenestracién de la cono-
cida como medicina paternalista. La integracion del
paciente en el proceso mismo de la atencién sanitaria,
su valoracién como persona titular indiscutible del
derecho a decidir sobre todo lo que afecta a su salud,
trajo, entre otras consecuencias, el reconocimiento de
un derecho de informacion que, a modo de arrastre,
exigia la constancia documentada de todos los datos e
incidencias relevantes para el adecuado seguimiento
del problema de salud.

Gracias al acceso a su historia clinica, el paciente
puede conocer de forma cabal su evolucion mas
alla de lo que de palabra le participe el médico que
lo atiende. Y, si decide cambiar de profesional, se
garantizara la continuidad de la atencién mediante
la aportaciéon al nuevo médico de una informacién
detallada de la labor desempenada por el primero y
de los elementos que debera tener en cuenta al valorar
el problema de salud al que se enfrenta.

En el supuesto de la legislacion espafiola, esta im-
plicacion del derecho de informacion del paciente
con el deber de llevanza de una historia clinica
ha encontrado su reflejo en el art. 18.1 de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora
de la autonomia del paciente y de los derechos y
obligaciones en materia de informacién y documen-
tacion clinica® (en adelante, Ley 41/2002). Este
articulo reconoce el derecho del paciente a acceder
a la documentacion de su historia clinica y a obtener
copia de los datos que figuran en ella. Frente a tal
derecho, no cabe reconocer mas excepciones que
el “perjuicio del derecho de terceras personas a la
confidencialidad de los datos que constan en ella
recogidos en interés terapéutico del paciente”, o el
“perjuicio del derecho de los profesionales partici-
pantes en su elaboracién, los cuales pueden oponer
al derecho de acceso la reserva de sus anotaciones
subjetivas”. En definitiva, como consecuencia del
ejercicio del derecho de informacién, todo paciente
tiene derecho a la redaccion y llevanza de una historia

2Un ejemplo de estudio cientifico de esta complicacién y del elevado porcentaje de supuestos en los que sucede
(un 10% de los pacientes) puede encontrarse en el trabajo de Gallego Medina |, Sanchez Garcés MA, Berini Aytés
L, Gay Escoda C. Desplazamiento de un implante dental dentro del seno maxilar durante la segunda fase quirdrgi-
ca. Avances en Periodoncia. 2002;14(2):81-88. Disponible en: http://scielo.isciii.es/pdf/peri/v14n2/original5.pdf.
3Puede encontrarse una version consolidada de dicha ley en https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2002-22188
“En este mismo sentido, véase lo dispuesto en el art. 19.5 del vigente Cédigo de Deontologia Médica, en su version de julio
de 2011, publicado por el Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos de Espafa (http://www.cgcom.es/deontologia).
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clinica en la que se reflejen todos los datos esencia-
les de los problemas de salud por los que acude al
profesional; y, légicamente, tiene derecho a acceder
a ella. Esta idea queda perfectamente reflejada en el
art. 15.1 de la Ley 41/2002, cuando establece que
“Todo paciente o usuario tiene derecho a que quede
constancia, por escrito o en el soporte técnico mas
adecuado, de la informacion obtenida en todos sus
procesos asistenciales, realizados por el servicio de
salud tanto en el ambito de atencién primaria como
de atencién especializada”.

Pero detras de esta exigencia se encuentra también
una consecuencia directa de la posible y necesaria
intervencién de diversos profesionales médicos en la
atencién de la salud de un mismo paciente. En este
contexto de atencion multidisciplinar o coordinada, el
soporte de una historia clinica que cumpla minimos
estandares de homogeneidad en orden a su contenido
minimo, calidad y actualidad, se ha convertido en
pocos afos en una indiscutible obligacion.

Aunque la estructura concreta y el contenido esencial
de una historia clinica depende de las especialidades
a las que atane y del debido sometimiento a proto-
colos de actuacion a nivel comunitario, hospitalario
o de unidad asistencial, no resulta dificil encontrar
normas que pretenden establecer los contenidos
minimos que habran de estar presentes en toda his-
toria clinica. El art. 15 de la Ley 41/2002 resume el
contenido esencial de la historia clinica en aquella
“informacién que se considere trascendental para
el conocimiento veraz y actualizado del estado de
salud del paciente”. Seguidamente, desarrolla esos
componentes minimos, diferenciando los supuestos
de atencion hospitalaria del resto de los supuestos®.

Son los profesionales médicos que atienden a un
paciente quienes, tanto a titulo particular como
de integracion en un equipo —sea o no multidisci-
plinar—, asumen la responsabilidad de mantener
constantemente actualizada la historia clinica (art.
15.4). Desde el punto de vista asistencial, ello
responde a la necesaria accesibilidad a la historia

clinica de todos aquellos profesionales que atienden
al paciente. Se trata de una auténtica herramienta
de trabajo. De ahi la necesidad de homogeneizacion
de su contenido y el sometimiento a los criterios de
unidad e integracion a los que se refiere el apartado
4 del citado precepto, como Unica via para facilitar
el acceso a una informacién que puede ser crucial
para el correcto seguimiento del proceso asistencial.
Como quiera que son varios los profesionales que han
de atender a un mismo paciente, sea en la misma
o en distintas especialidades, y que la informacion
clinica que manejan unos puede y debe condicionar
la actuacion de los otros, la necesidad de incorporar
en la historia clinica los datos actualizados precisos
es un imperativo incontestable tanto desde el punto
de vista legal como deontologico®.

La historia clinica nace con vocacién de hacerse
accesible a cuantos profesionales médicos necesiten
consultarla en el ejercicio de su profesién, como con-
secuencia de la atencion a un determinado paciente.
Se trata, en definitiva, de “un instrumento destina-
do fundamentalmente a garantizar una asistencia
adecuada al paciente” (art. 16.1). Por ello, norma
y deontologia convergen en garantizar la permeabi-
lidad de la historia clinica a todos los profesionales
encargados de diagnosticar o tratar a un paciente.
La consulta de la historia clinica es una facultad
que tiene el profesional médico por el solo hecho de
atender a un paciente. Es a la vez un deber, al ser
la historia clinica la indiscutible fuente que habré de
consultarse siempre que sea preciso para el ejercicio
de la labor, hasta el punto de poder derivar de ello
una responsabilidad por mala praxis.

Esa necesidad de coordinacion entre los profesionales
que atienden —bien por turnos, bien por cometidos
especificos, bien por especialidades— a un mismo
paciente y problema de salud llega a restringir incluso
el libre ejercicio de la medicina. La necesaria actua-
cion coordinada basada en el protocolo asistencial
o de centro restringe de este modo la autonomia de
decisioén e intervencién de los profesionales, quienes

SEstos serian: a) La documentacion relativa a la hoja clinico-estadistica; b) la autorizacion de ingreso; c) el informe de
urgencia; d) la anamnesis y la exploracion fisica; e) la evolucién; f) las 6rdenes médicas; g) la hoja de interconsulta; h) los
informes de exploraciones complementarias; i) el consentimiento informado; j) el informe de anestesia; k) el informe de
quiréfano o de registro del parto; 1) el informe de anatomia patolégica; m) la evolucion y planificacién de los cuidados de
enfermeria; n) la aplicacion terapéutica de enfermeria; fi) el grafico de constantes, y o) el informe clinico de alta. De estos
conceptos, los referidos en los péarrafos b, c, i, j, k, |, i y o solo serian exigibles en la cumplimentacién de la historia clinica
cuando se tratara de procesos de hospitalizacion o asi se dispusiera en alguna norma especifica.

SEl art. 19.1 del Cédigo de Deontologia Médica espafiol dispone a tal respecto lo siguiente: “Los actos médicos quedaran
registrados en la correspondiente historia clinica. El médico tiene el deber y el derecho de redactarla. La historia clinica
incorporara la informacion que se considere relevante para el conocimiento de la salud del paciente, con el fin de facilitar

la asistencia sanitaria”.
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se ven abocados a respetar sus dictados, sin mas
opcion que la de ejercitar un limitado derecho a la
llamada “objecién de ciencia”’. En la ley espafola
tal sometimiento a las exigencias del protocolo —que
deja de ser meramente orientativo para convertirse
en obligatorio— queda perfectamente reflejado en el
art. 4.7.d) de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre,
de ordenacién de las profesiones sanitarias® (en
adelante, LOPS), que en situaciones de continuidad
asistencial impone la existencia de procedimientos,
protocolos de elaboracién conjunta e indicadores para
asegurar tal finalidad.

La especial posicion del médico en el
ejercicio de la medicina privada

El médico privado, el especialista o generalista que
atiende a un paciente propio en su consulta, no se
enfrenta inevitablemente a la necesidad de llevar una
historia clinica de su paciente, al menos al nivel que
si serfa exigible de una actuacién asistencial coordina-
da. Tradicionalmente, la historia clinica del paciente
privado no iba mas alla de una ficha o carpeta en la
que el médico iba reflejando las fechas de las consul-
tas y los datos mas relevantes, o al menos los que le
resultaban de mayor interés para el seguimiento de su
paciente. La historia clinica privada de una gestante,
por poner un ejemplo, no reflejaba indices de tension
arterial o glucemia cuando la paciente tenia dichos
marcadores dentro de los margenes de normalidad o
improbabilidad de riesgo; solo cuando podian afectar
al desarrollo del feto o a la gestante eran objeto de

una anotacion especifica. El principio que presidia la
llevanza de estos documentos practicamente de uso
interno del médico era el de su funcionalidad para un
uso propio y exclusivo. El cambio de profesional solia
llevar aparejado, si acaso, un contacto directo entre
profesionales o la facilitacion al paciente, a peticién
del nuevo profesional, de un informe o documenta-
cion en el que se reflejaban el juicio diagnéstico, la
evolucion del paciente y los principales parametros
que debian tenerse en cuenta para la continuidad
de la asistencia.

Pero esta forma de actuar, propia de las reminiscen-
cias de la medicina paternalista, no encaja con la
nueva visién de la historia clinica como un instru-
mento fundamental para garantizar el derecho de
informacion del paciente. Si el médico tiene por ley y
por mandato de su cédigo deontolégico la obligacién
de llevar y actualizar la historia clinica de todo pa-
ciente al que atienda, es evidente que el derecho del
paciente a la informacion clinica comprendera no solo
la relativa a la atencién prestada que efectivamente
conserve el médico, sino toda aquella que deberia
haberse conservado en el cumplimiento del deber
profesional. La historia clinica es, no en vano, la forma
grafica en que se materializa el deber de documentar
el seguimiento del paciente, los actos médicos que
tienen lugar para atender sus necesidades de salud.

El art. 4 de la Ley 41/2002 reconoce al paciente su
derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion
en el &mbito de su salud, toda la informacién dispo-
nible sobre esta, salvando los supuestos marcados
por la ley®. Asu vez, el art. 5.1.f) de la LOPS refuerza
este derecho a la informacién derivado de un deber

’Como expusiera en mi trabajo “Urgencias infantopediéatricas: Aspectos legales” (Diario la Ley, n.° 8794, Seccion Doctrina,
1 de julio de 2016, Ref. D-263), la objecion de ciencia permite al médico exponer su oposicién o discrepancia a la solucién
planteada por el protocolo. El Diccionario médico del Hospital Universitario de Navarra (http://www.cun.es/diccionario-medico/
terminos/objecion-ciencia) define la objecion de ciencia como la “negativa de raiz técnica a la practica de alguna actuacion
que se exige al médico”. La objecion de ciencia no enraiza en convicciones morales, politicas o religiosas, sino en el respeto
del derecho enraiza en convicciones morales, politicas o religiosas, sino en el respeto del derecho a la libertad de método
y prescripcion (art. 33.2 del Cédigo Deontolégico). Su reconocimiento a nivel legal y deontoldgico es hoy dia, sin embargo,
un tanto difuso, inconcreto. En el contexto de una actuaciéon sometida a un protocolo asistencial, el médico objetor de cien-
cia no podria sino reflejar su discrepancia en la historia clinica. Por ejemplo, harfa constar la peticién de una medicacién
sometida a régimen de autorizacion especial —como puede ser un antipsicético, como la amisulprida, 100 mg/ml, 60 ml,
solucidn oral/gotas—, asi como su discrepancia con la decisién de la autoridad sanitaria de denegarla. Eventualmente, si la
discrepancia no se viera satisfecha con esta sola manifestacién documentada, porque la contraposicion del criterio cientifico
opuesta resultara insalvable, podria solicitar una dispensa de la obligacién de atender al paciente en tales condiciones.

Shttps://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2003-21340.

9El propio art. 4 de la Ley 41/2002 ya habla de la existencia de causas legales de excepcién del derecho de informacion.
Aparte de la propia decision del paciente —obviamente, revocable en cualquier momento— de renunciar a tal derecho, se
describe la incapacidad del paciente para, segln criterio del médico que lo asiste, entender la informacion a causa de su
estado fisico o psiquico, en cuyo caso se les comunica a las personas a aquel vinculadas por razones familiares o de hecho
(art. 5.3). Otro supuesto es la llamada “necesidad terapéutica” (art. 5.4), entendiéndose por tal “la facultad del médico para
actuar profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacién
pueda perjudicar su salud de manera grave”.
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del profesional médico para con el paciente. Pero es
en el actual Codigo Deontoldgico donde se recoge con
méas vehemencia la integracion de lo reflejado en la
historia clinica con el contenido de aquello que debe
facilitarse al paciente como consecuencia del ejercicio
de su derecho de informacion. Efectivamente, el art.
19.5 impone tal deber de informacion expresamente
referido a aquello que contiene la historia clinica; y no
establece mas excepciones —aparte, claro esta, de
las legalmente establecidas— que el posible dafo a
personas que confidencialmente aportaron datos en
interés del paciente y aquellas anotaciones subjetivas
introducidas por el profesional médico, consideradas
como de su exclusiva propiedad.

Como ya hemos anticipado, concurre una segunda
razén que justifica la imposicién a cualquier médico
que ejerza la medicina privada de la obligacién de
llevanza y conservacion de la historia clinica: la
necesidad de atender una demanda de asistencia
médica propia de una disciplina diferente, o el legi-
timo ejercicio por parte del paciente de su derecho a
cambiar de profesional. La informacién que conserve
un cardi6logo sobre un paciente interesa también a su
psiquiatra o a su especialista en medicina deportiva.
Por ello, resulta indispensable reflejar en una historia
clinica aquella informacion relativa al estado de salud
del paciente, los antecedentes personales y familiares
de interés, la evolucién, los resultados de las pruebas
diagndsticas y los tratamientos. Es coherente que
se exija a todo profesional médico que cumpla con
tal deber, como previsién ante la contingencia de
que esa informacién resulte de especial interés para
atender al paciente en una especialidad diferente.
Por mucho que el médico confie absolutamente en
su memoria o0 en su esquema de trabajo, dejar en el
aire —0 como supuestas— informaciones que, sin ser
de trascendencia para el médico privado, pudieran
tener relevancia para quien lo sustituya o atienda al
paciente en otra rama de la medicina comporta en
si mismo un gran riesgo de comprometer innecesa-
riamente la salud del paciente.

Tan es asi que el deber de conservar la historia clinica
se expande desde el punto de vista de la deontologia
médica incluso més alla de la finalizacién de la asisten-
cia. Por una parte, el médico esté obligado a guardar
la informacion en tanto en cuanto su preservacion
se considere beneficiosa para el paciente, o durante
el tiempo establecido en la ley (art. 19.3 del Cédigo
Deontolégico). Por otra parte, cuando el profesional
cesa en el desempenio de su actividad, esta obligacion

torna en el deber de poner a disposicion de los pa-
cientes sus historias clinicas, con el objeto de que los
que asi lo deseen puedan aportarlas al médico al que
encomienden su continuidad asistencial (art. 19.4).

En definitiva, el desempenio privado de la medicina no
convierte al profesional en detentador de una patente
de corso que lo excluya de la obligacién, tanto legal
como deontoldgica, de una ordenada llevanza de la
historia clinica de sus pacientes. Y ello comporta
anotar todos los datos relevantes sobre el estado de
salud del paciente, con el fin de facilitar su asistencia
sanitaria. El solo hecho de que el médico privado
considere que un dato, el resultado de un andlisis o
prueba diagndstica, o cualquier apreciacion durante la
anamnesis es normal o irrelevante para el seguimiento
y tratamiento del paciente (o bien cuando la opcién
del tratamiento que se propone lo presuponga) no
releva al médico de la obligacion de reflejarlo en la
historia clinica. En todo caso, se ejerza la medicina
privada de forma independiente o bajo la dependen-
cia o servicio de una institucion asistencial publica
o privada, la historia clinica debe contener cuanta
informacion sea relevante para valorar el estado de
salud y la evolucién del paciente, asi como para dar a
conocer el tratamiento dispensado, y no solo aquello
que considere destacable el profesional segln su
metodologia de trabajo.

éIncurre en responsabilidad el médico
privado por no llevar una historia
clinica ordenada de sus pacientes?

A estas alturas resulta dificil no plegarse a la evidencia
de que el médico privado que no ha incorporado a
su rutina profesional la ordenada llevanza de la his-
toria clinica de los pacientes a los que atiende esta
contraviniendo normas concretas de naturaleza legal
y deontoldgica. Pero ello no quiere decir necesaria-
mente que por incumplir tal deber el profesional de la
medicina haya cometido un delito concreto, o tenga
que responder ante una accién de responsabilidad
civil ejercitada por su paciente.

No cualquier transgresion formal o material de las
normas deontoldgicas o reglas juridicas que discipli-
nan el ejercicio de las profesiones sanitarias puede
ser sancionada por el derecho penal; el cual, nunca
olvidemos, esta sometido a los inamovibles princi-
pios de la “previa tipificacion”'y de la “intervencion

10"No seréa castigada ninguna accién ni omision que no esté prevista como delito por ley anterior a su perpetracion”, nos dira
el art. 1.1 del vigente Cddigo Penal espafol (https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444).
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minima del derecho sancionador penal”'!. Ni en el
Codigo Penal espafol ni en ningln otro texto legal
de cualquier Estado podremos encontrar la definicion
de un delito, de configuracién obviamente formal,
consistente en la no ordenada llevanza de una
historia clinica. Ello no es de extrafar, pues resulta
facil encontrar otras contravenciones de deberes
legales y/o deontolégicos que, aunque pueda derivar
de ellas una responsabilidad civil (como sucede con
incumplimientos relacionados con la correcta ob-
tencion del consentimiento informado del paciente
para realizar una intervencién médica especifica'?,
como posteriormente veremos), no tienen por qué
ser por si mismas constitutivas de una concreta in-
fraccion penal. Precisamente, siguiendo el ejemplo
del consentimiento informado, la Unica referencia
que se hace en el Cdédigo Penal a la relevancia penal
del consentimiento informado es en el art. 156. En
él se excluyen de la regla general de la irrelevancia
penal del consentimiento de la victima la causacién
de lesiones en los supuestos de trasplante de érganos,
cirugia transexual o esterilizacion, siempre que medie
el consentimiento validamente obtenido, bien por el
propio sujeto pasivo, bien por sus representantes
(previa autorizacién judicial, cuando se trate de la
esterilizacion de personas incapaces). Pero de ello
no llega a deducirse bajo ninglin concepto que una
intervencién realizada con un defectuoso cumplimien-
to del deber de informacion previo a la prestacion
(consentimiento informado) constituya ni un delito
de lesiones dolosas, intencionales, ni ninguna otra
infraccién criminal. Obviamente, la consideracion de
que el profesional médico acttia en el ejercicio de una
profesion reglada impide que tal conducta pudiera
considerarse por si misma un delito de lesiones.

Aparte de una posible actitud imprudente del odonté-
logo a la hora de optar por determinadas soluciones
terapéuticas o de su posible impericia al colocar los
implantes, que incidieran perniciosamente sobre las
zonas periapicales y periodontales de las piezas 13
y 23, cualquier intento de criminalizar la conducta

de nuestro personaje pasa por establecer una cone-
xion entre sus omisiones en la historia clinica y un
resultado dafino en tales piezas que derivara, cuando
menos, en la necesidad de realizar una apicectomia.

Los modernos ordenamientos penales han abandona-
do en los llamados crimina culposa cualquier intento
de sancién por el resultado, y mas en el &mbito con-
creto del ejercicio de la medicina. La jurisprudencia
espafola no ha encontrado el mas minimo reparo en
considerar la prestacién médica asistencial como una
prestacion de servicios, en la que el profesional de
la medicina cumpliria con sus obligaciones al poner
los medios y conocimientos cientificos adecuados
para atender la necesidad de salud que demanda el
paciente, sin necesidad de conseguir a toda costa su
sanacién'®. Eso si, el ejercicio de la odontologia se
ha encuadrado tradicionalmente en la conocida como
“medicina voluntaria”!4. Esto comportaria, entre otras
cosas (STS, Sala Primera, 1/2011, de 20 de enero),
la necesidad de reforzar el consentimiento informado
para hacer plenamente participe al paciente del riesgo
que asume, incluida una explicacién suficientemente
detallada del postoperatorio; un estudio previo del
caso con igual meticulosidad, méaxime cuando en esta
parcela de la medicina la urgencia es atipica; y una
importante variacién en el régimen de responsabilidad
y en las reglas de la carga de la prueba ante una
reclamacion de responsabilidad por dafio.

Cualquier pretensién de responsabilidad penal basada
en una conducta imprudente se asienta, segln el
comun de buena parte de la doctrina juridica y la
jurisprudencia de Estados del entorno continental
europeo y sudamericano, en la concurrencia de los
siguientes requisitos:

— Existencia de accién u omisién voluntaria pero
no maliciosa o intencionada. La accién u omision
debe depender de la voluntad del sujeto respon-
sable. Cuando hablamos de accién, obviamente
estamos incluyendo las conductas omisivas, lo
que en términos de la dogmatica juridica se de-

!1Conforme a tal criterio, solamente las contravenciones de mayor entidad o gravedad se hacen merecedoras de un reproche
punitivo penal. Y este se convierte a su vez en criterio interpretativo a la hora de valorar si determinada conducta es o no

tipificable como una concreta modalidad delictiva.

12E| art. 3 de la Ley 41/2002 define la intervencion en el &mbito de la sanidad como “toda actuacién realizada con fines
preventivos, diagndsticos, terapéuticos, rehabilitadores o de investigacién”.

13En este sentido, por citar una de las mas recientes, véase la sentencia del Tribunal Supremo (STS), Sala Primera, 778/2009,

de 20 de noviembre.

4La medicina voluntaria suele definirse como aquella en la que el interesado acude al médico no para ser tratado de una
patologia previa, sino con otros propésitos. Abarca ejemplos tan conocidos como la medicina estética, buena parte de la
medicina odontoldgica o la cirugia para planificacién familiar (vasectomia, ligadura de trompas...). En este sentido, puede
consultarse el trabajo de Fuertes Rocafiin JC, Rodriguez Lainz JL, Fuertes Iglesias C. Apuntes de Derecho Sanitario y Ciencias
Forenses (Guia para prevenir problemas legales en la profesion médica). Madrid: Aran Ediciones; 2014; p. 62.
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fine como “comisién por omision”. El art. 11 del
Codigo Penal permite valorar la existencia de un
delito cometido por omisién cuando su evitacion,
al infringir un especial deber juridico del autor,
equivalga a su causacién. En este caso concreto,
podriamos considerar en si misma la incorrecta
llevanza de la historia clinica como una posible
conducta omisiva sobre la que basar un eventual
titulo de imputacién de la responsabilidad.

— Un elemento psicoldgico consistente en el poder
o facultad del sujeto agente (el autor) de conocer
y prevenir/evitar un riesgo o peligro susceptible
de determinar un dafo (previsibilidad). No puede
haber responsabilidad por algo que no se puede
prevenir mediante una correcta o aceptable
aplicacion de los criterios y herramientas de
diagnosis a disposicién del profesional médico.
Imaginémonos, aunque pueda parecer grotesco
el ejemplo, que el paciente sufriera de forma
subita un brote psicético derivado de una en-
fermedad oculta que lo hiciera reaccionar de
forma agresiva justo en el momento en que se
estaba perforando la ubicacién de uno de los
implantes osteointegrados. El caracter erratico de
la trayectoria del fresado como consecuencia del
brote psicético del paciente seria simplemente
imprevisible.

— Un factor normativo, que consiste en la infraccion
de un deber objetivo de cuidado en el cumpli-
miento de reglas sociales establecidas para la
proteccién de bienes social o individualmente
valorados, y que constituye la base de la antiju-
ridicidad en la conducta imprudente. Tratandose
de una imprudencia profesional, se requeriria,
ademas, que la conducta imprudente consistiera
precisamente en la omisién grave de aquellas
reglas del arte o normas técnicas exclusivas
de la profesién, y no las comunes a todas las
personas. La existencia del elemento normativo
quedaria fuera de toda duda, toda vez que he-
mos apreciado con nitidez coémo el odontdlogo
transgredi6 sus deberes legales y deontoldgicos
de llevanza de una ordenada historia clinica,
omitiendo datos especialmente significativos de
las complicaciones apreciadas en la evolucion de
su paciente tras colocar los implantes.

— Causacion de un dafio. Como ya hemos anti-
cipado, salvo supuestos expresamente tasados
en la correspondiente norma penal, el derecho
penal no sanciona meras infracciones formales
de deberes de origen legal o deontolégico. Nunca

hemos de olvidar que no se criminaliza cualquier
contravencion de la lex artis, sino aquellos
comportamientos que tienen reflejo en alguna
de las infracciones penales, tipos, descritas en
el correspondiente texto legal punitivo.

— Relacién de causalidad entre la conducta des-
cuidada e inobservante de la norma objetiva
de cuidado por parte del profesional médico y
el resultado dafoso. Tal conducta antijuridica
debe poder concebirse como causa originaria y
determinante del resultado lesivo sobrevenido.

Es precisamente en este punto donde jugara una es-
pecial baza la llamada “doctrina de la imputacién ob-
jetiva”, por virtud de la cual, para que un determinado
resultado pueda imputarse a una acciéon u omision
concreta no bastara con que exista una incontestable
relacién de causalidad, sino que el resultado debe
ser una representacion o consecuencia no tolerada
por la norma juridica del riesgo que representaba
en si misma tal accién u omision. El resultado debe
ser precisamente una materializacién de tal riesgo;
o, como dice la STS, Sala Segunda, 598/2013, de
28 de junio, al analizar la implicacién del concepto
de la imputacién objetiva a la conducta imprudente:
“...el riesgo no permitido generado por esta sea el
que se materialice en el resultado (vinculo normativo
0 axiologico)”. En palabras del auténtico creador de
esta doctrina, Roxin, solamente podria entenderse
gue un sujeto es autor de un injusto penal cuando,
sin estar amparado por una causa de justificacién, ha
creado un riesgo no permitido para un bien juridico
penalmente protegido y este riesgo se ha realizado
en un resultado prohibido!®.

La doctrina de la imputacién objetiva exige la con-
formacién de un circulo de responsabilidad, la de-
limitacion de un ambito en el que puedan definirse
los riesgos que comporta una determinada actividad,
fuera de los cuales no podria establecerse el vinculo
de imputacion objetiva entre la accion y el resultado.
En el ejemplo grotesco que hemos analizado, no
esta dentro de lo razonablemente previsible que un
paciente no diagnosticado sufra en plena interven-
cion un brote psicotico que derive en una inusitada
accion violenta contra el odontélogo; por lo tanto,
la erratica trayectoria de la base del implante no le
podria resultar objetivamente imputable.

Sin embargo, hay un componente de la doctrina de
la imputacién objetiva que queda en cierto modo
distorsionado cuando la aplicamos al ejercicio de la
medicina. Uno de los criterios que conforman esta

15Roxin C. Evolucién y modernas tendencias de la Teoria del Delito en Alemania. México: Ujijus; 2009; p. 20 y ss.
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doctrina, y que incidiria en el &mbito de la antijuri-
dicidad de la conducta, es el del “riesgo socialmente
tolerado”. La doctrina que asume la teoria de la
imputacion objetiva es consciente de que determi-
nadas actividades o comportamientos sociales, aun
generando un riesgo en si mismos, comportan un
beneficio inconcreto para la sociedad. En tanto en
cuanto la actividad se someta a esos canones de nor-
malidad que le son social o juridicamente exigibles,
la sola realizacién del riesgo, por tolerado, impediria
realizar tal juicio de imputacién. Los ejemplos de la
conduccién de vehiculos de motor o el ejercicio de
determinadas actividades industriales peligrosas,
como la produccién de energia por centrales nucleares
o hidroeléctricas, son clara muestra de ello. Roxin'®
concibe el riesgo socialmente tolerado como una con-
ducta que crea un riesgo juridicamente relevante, pero
que de modo general (independientemente del caso
concreto) esta permitida; y, por ello, a diferencia de
las causas de justificacion, excluye ya la imputacién
en el tipo objetivo. Sin embargo, aun frente a esta
posible inconcrecion del beneficio para la sociedad,
el ejercicio de la medicina se centra esencialmente en
la persona del paciente: el riesgo de la intervencién
por parte del profesional médico, que existe, es en
beneficio del paciente. Por ello entra en juego el me-
canismo del consentimiento informado, mediante el
cual es el propio paciente quien, sabiendo los riesgos
conocidos que representa la intervencién médica que
se le propone, los asume. Dado que el riesgo de una
determinada complicacién o resultado adverso de
la intervencion, dentro de un ejercicio normalizado
de la medicina, es precisamente uno de los riesgos
conocidos que se han expuesto al paciente y este
ha aceptado, no podriamos hablar de un vinculo
de imputacién objetiva entre determinada accién u
omision y un resultado concreto.

Si aplicamos estas reglas al supuesto de hecho que
nos ha servido de base para el presente trabajo,
comprobaremos con facilidad como ya desde el punto
de vista de una relacion de causalidad ajena al juicio
de imputacién objetiva es dificil encontrar un vinculo
claro entre no plasmar en la historia clinica la com-
probacién de la trayectoria incorrecta de los implantes
osteointegrados en las piezas 14 y 24 y la ulterior
necesidad de una apicectomia. Resulta facil dejarnos
llevar por el hecho de que si hemos reconocido la exis-
tencia de una transgresion de la /ex artis: la falta de
reflejo en la historia clinica de informacion relevante
sobre las complicaciones sufridas en la colocacién
al paciente de implantes osteointegrados. Fécil es

6ldem.

también caer en el prejuicio de presuponer que ello
esconde una practica incorrecta en tal intervencion
o0 en la valoracion del riesgo real de afectacién de las
piezas situadas junto a las intervenidas. Pero esta
omisién no es precisamente causa del resultado final,
cuando es el propio odontélogo quien, para solucionar
la complicacién —presente, como hemos visto, en
nada menos que un 10% de los casos similares—,
recomienda realizar una endodoncia en las dos piezas
afectadas (ademas, claro esté, de tratar los sintomas
derivados de tal complicacion). Ocultar tal circuns-
tancia, no comprobar la correccién de la trayectoria
del implante mediante la oportuna radiografia o no
usar la radiografia como guia durante la intervencién
si habrian representado una causa incontestable, a
la vez que un riesgo que habria servido de razén y
explicacion del resultado dafioso.

Lejos de ese escenario, solamente en un supuesto
en el que se hubiera obviado incluir el dato, aun a
sabiendas de que el paciente pretendia acudir a otro
profesional, y este Ultimo tomara una decision basada
en la negacion de la existencia de la complicacion,
podria generarse un contexto de probable imputacién
objetiva del resultado adverso. Ademas, la propia ac-
tuacién del paciente al retrasar por su propia voluntad
las endodoncias que se le recomendaron (retraso que
fue la causa méas que probable del empeoramiento
de su situacién) supondria una agravacion del ries-
go propio de la intervencion del odontélogo. Este
criterio de agravacién del riesgo por un tercero, o de
la “prohibicion de regreso”, se configura como un
auténtico factor corrector o excepcionador del vinculo
de imputacion obijetiva.

En definitiva, suponiendo que el odontélogo justificara
a su paciente la recomendacion de la endodoncia
como la consecuencia de una complicacién normal
de la intervencion de implantologia, el no insertar en
la historia clinica la referencia concreta a tal compli-
cacién no seria relevante ni desde el punto de vista
de la relacién de causalidad ni del de la imputacion
objetiva; de hecho, lo realmente trascendente podria
ser el retraso del paciente en consentir la endodoncia
de las dos piezas afectadas. ¢Podemos concluir que
el odontdlogo incumple la /ex artis por no llevar una
ordenada historia clinica? Rotundamente, si. Pero
{tiene alguna trascendencia en el curso causal el
hecho de que esa informacién no se haya reflejado?
Al menos en este caso, aparentemente, no.

Sin duda, una adecuada estrategia procesal del abo-
gado del paciente lo habria llevado a plantear el pleito
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desde la perspectiva de una accion de responsabilidad
civil. La actual doctrina sobre la responsabilidad civil
médica en Espafia ha sufrido un proceso progresivo en
el que se ha llegado a las mismas exigencias de la im-
prudencia punible, de modo que seria una diferencia
esencialmente cualitativa la que marcaria la frontera
entre una y otra responsabilidad. Nunca hemos de
olvidar que en uno y otro ambito la responsabilidad
es entendida como sinénimo de error, de conducta
erratica, pero no de cualquier error. En términos de
responsabilidad, el limite lo marca el caracter objeti-
vamente injustificable del error para un profesional de
la rama de la medicina correspondiente. Quedarian
en el &mbito de la responsabilidad penal aquellos
comportamientos en los que la transgresion de la /ex
artis que causa el dafo al paciente fuera especial-
mente grave. Se dejarian para la responsabilidad civil
aquellos comportamientos que se encontraran entre lo
que seria la irrelevancia juridica y la gravedad propia
del hecho delictivo. La via civil contaria con la ventaja
de moverse en un espectro mas amplio, de suerte
que renunciando a la via penal las posibilidades de
éxito serian mayores. Se obviaria de este modo la
compleja exigencia de tener que probar la existencia
de todos y cada uno de los elementos constitutivos
de la infraccién criminal; a la vez, se sustituiria la
necesaria superacion del derecho del profesional in-
vestigado a su presuncion de inocencia y el principio
procesal del in dubio pro reo por el sometimiento a
unas reglas de la carga de la prueba que no son ya
tan favorables para el médico demandado.

Es el art. 217.1 de la vigente Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil!” el que marca los
criterios de atribucion de la carga probatoria ante la
jurisdiccion civil, de suerte que corresponde a quien
reclama “la carga de probar la certeza de los hechos
de los que ordinariamente se desprenda, segln las
normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico
correspondiente a las pretensiones de la demanda
y de la reconvencién”. Las reglas de la carga de la
prueba en el &mbito de la responsabilidad sanitaria
se amoldan en su esencia a dicho criterio general, sin

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323.

mas modulaciones en términos generales que ciertas
especificidades en orden a la posible aplicacién del
“principio de la facilidad probatoria”'®. Corresponde
al paciente demostrar la existencia y valoracién del
dafio y su relacién de causalidad con una accion u
omision imprudente del profesional de la medicina a
quien reclama. Por su parte, el médico no tiene que
demostrar mas que se condujo en todo momento
dentro de los méargenes de la lex artis.

Sin embargo, hay al menos dos situaciones en la
via de la accion civil que si favorecen claramente la
posicion del paciente. La primera de ellas es la “teoria
de la desproporcién en el resultado”; es decir, aquellas
circunstancias en que el resultado dafioso sufrido por
el paciente es tan grave y tan poco probable en rela-
cién con los riesgos asociados con una determinada
intervencién que no pueden encontrar otra explicacion
razonable que la de haber incurrido el profesional en
una incuestionable impericia'®. Una desproporcién en
el resultado exige al médico responsable demostrar
qgue tamano despropésito aparente es una conse-
cuencia de un ejercicio normal de la medicina por su
parte. La segunda es la del ejercicio de la “medicina
voluntaria”, en la que el acercamiento de la prestacion
asistencial a lo que seria una obligacion de resultado,
mas que de medios, impone al profesional médico
la carga de demostrar que ha obrado con total co-
rreccion y que el dafio causado es una consecuencia
de los riesgos inherentes a la intervencion que el
paciente ha asumido mediante un consentimiento
informado. Una intervencién de implantologia puede
responder, seglin las circunstancias, al ejercicio de
la medicina convencional o voluntaria. Pero cuando
hablamos de una situacion de edentulismo parcial
deberiamos decantarnos mas bien por la primera
catalogacion. Recuperar un nimero considerable
de piezas dentales atiende méas a una necesidad
terapéutica que a un mero propdésito estético del
paciente; y, en este sentido, la situacion del paciente
no se veria tan favorecida, aunque partiéramos de
esa perspectiva neutra de una accion civil. Tampoco
podriamos ver una situacion de desproporcion en el

18] a facilidad probatoria, recogida en el mismo art. 217, apartado 7, ataie a la mejor disponibilidad para una de las partes
que tiene la posibilidad de aportar un medio de prueba respecto de un hecho que pudiera perjudicarle. Si un inquilino
pretende oponer al arrendador que las clausulas de actualizacion de la renta que se contienen en el reverso del contrato no
han sido pactadas, aprovechandose de que no estan salvadas con firma, aunque con una referencia a su existencia en el
anverso, sera él quien debera aportar —facilidad probatoria— la copia del contrato que posee y no negar su existencia. En
el ejemplo de una intervencion quirlrgica es comprensible que pueda pedirse al cirujano que aporte informacion sobre el
desarrollo de la intervencién de apendicitis realizada a su paciente, pues él y solo él —aparte de su equipo quirdrgico— es
quien puede dar razén de conocimiento sobre aquello que sucedidé durante el proceso operatorio.

9Fuertes Rocaiin JC, Rodriguez Lainz JL, Fuertes Iglesias C. Apuntes de Derecho Sanitario y Ciencias Forenses (Guia para
prevenir problemas legales en la profesién médica). Madrid: Aran Ediciones; 2014; pp. 75-77.
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resultado, teniendo en cuenta que el porcentaje de
intervenciones fallidas es, cuando menos, relevante.

Sin embargo, el paciente habria contado con otras
herramientas genuinas del ejercicio de la accion civil,
que tendrian una relacién directa con la defectuosa
llevanza de la historia clinica y que actuarian con cier-
to grado de complementariedad entre si: la responsa-
bilidad por un “defectuoso complimiento del derecho
de informacion del paciente” y la llamada “accion de
responsabilidad por pérdida de oportunidad”.

Hemos de reconocer que la doctrina sobre la respon-
sabilidad civil derivada de la obtencién defectuosa
del consentimiento informado para una intervencion
concreta, al menos en Espana, ha evolucionado
de un planteamiento cercano a responsabilizar al
médico en el caso de un resultado adverso previsi-
ble no asumido por el paciente?® hacia ponderar la
existencia de un dafio moral consecuencia de privar
al paciente del derecho, inherente al consentimiento
informado, a decidir sobre su salud (SSTS, Sala
Primera, 618/2008, de 18 de junio; 211/2010,
de 30 de marzo; y 101/2011, de 4 de marzo). La
jurisprudencia mayoritaria se centra en contrastar la
eventualidad de si conocer previamente la existencia
del riesgo que finalmente se materializa tras la inter-
vencion habria condicionado realmente la decisién
del paciente de someterse a ella; es decir, si hubiera
desistido, de tener margen para ello (STS, Sala Prime-
ra, 674/2009, de 13 de octubre), de haber conocido
convenientemente tal posibilidad (STS, Sala Primera,
101/2011, de 4 de marzo). En este contexto, y pre-
suponiendo —pues nada se indica en el supuesto
de hecho— que el consentimiento informado del
paciente hubiera abarcado el riesgo de una insercién
defectuosa de los implantes, las posibilidades de
fundamentar la pretensién indemnizatoria por esta
via serian complejas.

Cosa distinta seria la delicada situacién del odon-
télogo ante la ausencia de una referencia a la com-
plicacién en la historia clinica. En este caso podria
argumentarse que, o bien realmente no existia dicha
informacion sobre la complicacion que hacia reco-
mendable realizar una endodoncia, o bien faltaba una
explicacion clara de la necesidad de realizarla para
evitar una mala evolucién del problema. Si bien el

art. 4.1 de la Ley 41/2002 marca una clara prefe-
rencia por el cumplimiento del deber de informacién
de forma verbal, esto es con el conveniente reflejo
en la historia clinica. Las posibilidades de obtener
éxito aprovechando tal situacion probatoria serian
elevadas. Por la misma estrategia probatoria podria
el paciente tratar de obtener una indemnizacion por
dafio moral como consecuencia de la contravencién
de un deber de informacién que pudiera presumirse,
a la vista de los acontecimientos posteriores, insufi-
cientemente cumplido (tal y como expresara la STS,
Sala Primera, 323/2011, de 13 de mayo).

La via de la pérdida de oportunidad tampoco supo-
ne el reconocimiento de una indemnizacion por el
dafo producido, sino por el dafo moral que causa
al paciente conocer que existen otras posibilidades
de intervencién igualmente razonables de las que se
aventura —que no garantiza— un resultado menos
gravoso al finalmente ocurrido tras la intervencion.
Atane, por tanto, no a la existencia o suficiencia del
cumplimiento del deber de informacién, sino a la
calidad de la informacion recibida?!. Es la insuficiente
informacién la que cierra al paciente las puertas a
optar por soluciones diversas. En este caso, sin em-
bargo, las posibilidades de obtener éxito por esta via
serfan bastante dudosas, pues en todo momento el
profesional ofrecié soluciones adecuadas al problema
de salud que presentaba su paciente.

En definitiva, y descartando —aparte de cuestiones
probatorias consecuencia de las estrategias procesa-
les de las partes— la posibilidad de relacionar el dano
causado al paciente con el defectuoso cumplimiento
por el odontélogo de sus deberes de llevanza de la
historia clinica, cualquier pretensién indemnizatoria
ante la via civil pasaria por la dificil tarea de probar la
impericia en las distintas intervenciones practicadas
en la dentadura del paciente. No obstante, la delicada
situacion que comporta el defectuoso tratamiento
de la historia clinica podria dar lugar a una respon-
sabilidad como consecuencia de una insuficiente o
inadecuada informacién de los riesgos derivados de
retrasar la endodoncia.

Los autores declaran no tener ningtin conflicto de
intereses.

20SSTS, Sala Primera, entre otras, de 23 de abril de 1992, 6 de marzo de 1996 y 26 de septiembre de 2000.

21La doctrina de la pérdida de oportunidad abarca mucho més alla de los supuestos de afectacion del consentimiento in-
formado, toda vez que tiene su mas directa implicacion en los supuestos en los que una mala praxis médica impide que se
intente una opcién terapéutica que podria ser exitosa 0 menos gravosa para la salud del paciente. El ejemplo més claro es
la falta de aplicacién del protocolo ACVA cuando un paciente con antecedentes de ictus cerebral muestra algunos sintomas;
en este caso, si bien el anticiparse con las correspondientes pruebas diagndsticas podria no salvar la vida del paciente, al

menos generaria la expectativa de alglin resultado positivo.
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