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No hay duda de que el consentimiento desempefia un
papel basico en el mundo juridico, alcanzando su
maxima relevancia en la esfera civil vy, mas
concretamente, en el d&mbito de las obligaciones y
contratos. Sin embargo, la realidad es distinta en el
ambito penal. La doctrina penalista ha venido
constantemente criticando la insignificancia del
consentimiento en materia penal y reclamando una
mayor atencién, pretensiones que quizas se han ido
satisfaciendo en los tltimos afios coincidiendo con una
paralela decadencia del consentimiento en materia
civil.

Consentimientoinformado

Entendemos por consentimiento informado el que
efectua el sujeto, en este caso el paciente, tras haber
recibido, por parte del odontélogo las explicaciones
suficientes en torno a los riesgos y consecuencias que
puede generarsuactuacionyla posibilidad de métodos
alternativos.

Centrandonos en el tema que nos interesa, Rodriguez
Devesa define el tratamiento médico como «una serie
de prescripciones procedentes de un facultativo a las
que se somete un sujetoy que afectanalasaludyasu
integridad corporal». No cabe ninguna duda de que del
mismo pueden derivarse lesiones y, extremando las
posibles consecuencias, incluso lamuerte. Segin Antén
Oneca, el consentimiento legitima el tratamiento sobre
la base de que el que consiente esta transmitiendo al
facultativo el derecho a actuar sobre el mismo: «el
sujeto ejercitaunderechoque le ha sido transmitido por
el titular del bien juridico». Algunos autores (Quintano
Ripollés entre otros) se centranen elconsentimientodel
ofendido dando a entender que el consentimiento
eliminara o mitigara la responsabilidad penal del
facultativo siempre y cuando tal consentimiento sea
valido, en lo subjetivo y en lo objetivo: «puede ostentar
un carécter de principio general de validez absoluta, a
los fines de destruir la antijuridicidad o latipicidad enque
la responsabilidad encarna, siempre y cuando se
subordine al requisito "sine qua non" de su validez en
lo subjetivo y en lo objetivo».

Validez del consentimiento

En este sentido nuestro objetivo consiste en dilucidar
hasta que punto el consentimiento del ofendido podria
determinarla no punibilidad de una conducta concreta.
Debemos, pues, partir de los requisitos para la validez
de un consentimiento informado, centrandonos en el
ambito médicoy enconcreto el odontolégico. En nuestro
campo, ciertas actuaciones que a diario se practican (y
que, con frecuencia, ni siquiera se cuestionan) podrian
rozar o incluso traspasar los limites de la legalidad, en
ausencia de un consentimiento que retina los elementos
basicos como para no adolecer de vicio alguno.

De cara a los requisitos del consentimiento podriamos
utilizar analégicamente los que se contemplan en el
articulo 428.2 del Cédigo Penal que excluye el
consentimiento viciado, el obtenido mediante precio o
recompensay el otorgado por menoro incapaz (eneste
dltimo punto, Guallart de Viala sefala que el legislador
se ha vinculado a «conceptos interpretativos depen-
dientes del Derecho privadoy consecuentemente, menor
serd el que no haya cumplido los 18 afios e incapaz el
que haya sido declarado como tal -incapacitado- porel
juez de acuerdo con la legislacion civil».

Esevidente que el sujeto que prestasu consentimiento
debe poseer los elementos de juicio necesarios para
formarse una opinion libre de cualquier coaccioén que
dirija su voluntad de actuar en un sentidooen otroy
la actuacién del facultativo debe constrefiirse a los
limites del consentimiento, siendo necesario analizar
cada caso en particular.

Partiendo de la regulacién de nuestro Codigo Penalque
en su articulo 428 se decanta por la irrelevancia del
consentimiento en las lesiones (salvo trasplante de
érganos, esterilizacion y cirugia transexual), no
podriamos afirmar la irresponsabilidad criminal en los
casos previamente analizados relativos a actuaciones
médico-quirargicas, en las que unicamente el
consentimiento del lesionado puede explicar la licitud
de la conducta. Por ello compartimos la opinion de
Alfonso Arroyo de las Heras y Javier Mufoz Cuesta
cuando sefalan que «el tnico consentimiento que no
puede eximir de pena en el delito de lesiones es el
consentimiento viciado, ya sea por motivos egoistas,
como elprecioolarecompensa, porfaltade capacidad,
comolamenoredad oincapacidad, o porcualquierotra
causa, como el engafio olaamenaza» y todoelloporque
si el consentimiento exime en los supuestos
contemplados en el Cédigo Penal, con mayor motivo
debe eximir (como afirma Mufioz Conde) enotro tipode
intervenciones mas habituales y medicamente
necesarias.
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Forma del consentimiento

Otra cosa diferente es probar que realmente hubo
consentimiento. Al contrario que en materia civil, en el
ambito penal, la forma del consentimiento ocupa un
lugarsecundario, desempefiando unimportante papel el
consentimiento tacito, donde las dificultades se trasladan
alaprueba.

No cabe duda de que el tema que estamos tratando
entronca directamente con el problema del consen-
timiento en las lesiones, ya que de actuaciones
odontolégicas, las principales consecuencias que pueden
generarse y crear la duda de su licitud son lesiones.
Sobre el problema ha habido sectores doctrinales que
hannegado la relevancia al consentimiento del lesionado
mientras que otros han mantenido la opinién contraria,
opiniones que hanido evolucionando conformelohacia
la legislacién penal.

Con caracter previo resulta interesante distinguir, como
lo hiciera Quintano Ripollés, entre consentimiento y
mera tolerancia, entendiéndose el consentimiento como
querery no como tolerarya que se correria el riesgo de
actuar impunemente sobre pacientes que se dejan
hacer todo...: «el riesgo de validar conductas contra
personas de una virtud verdaderamente evangélica, o
meramente abulicas, que no resisten al mal, pero que
a pesar de ello, no puede decirse que consientan
queriéndolo, privandolas de una tutela penal a la que
tienen perfectamente derecho...».

Tipos en funcién del procedimiento

1) Ambito médico-quirdrgicos: fines curativos
Distinguiendo diferentes supuestos que puedanllegara
plantearse, resulta obvio que en el ambito médico
quirdrgico no presenta ninguna relevancia el
consentimiento en aquéllos casos enlos que la «lesidn»
es necesaria por existir un riesgo vital para el sujeto
(traqueotomia o masaje cardiaco, por ejemplo). Aquino
cabria hablar, siquiera, de consentimiento, sinoque en
estas ocasiones podria acudirse a la eximente de
estado de necesidad.

Los auténticos problemas se plantean cuando no hay
riesgo para la vida, como son (afortunadamente) la
mayoria de nuestras intervenciones. Aqui, unsectorde
ladoctrina espafiolaacude alaeximente numero 11 del
articulo 8 de nuestro Cédigo Penal que contempla el
cumplimiento de un deber o el ejercicio legitimo de un
derecho, oficio o cargo. Quintano Ripollés no comparte
esta opinién, entendiendo que no es la profesién médica
(y por extension la odontoldgica) la que excusa sino
que, «en circunstancias normales ha de contar con la
voluntad del paciente o, en su defecto, con la de sus
familiares o representantes», entendiéndose por
circunstancias normales» aquéllas que no encajan en
elestado de necesidady, todo ello, porque siacudimos
a la eximente de «ejercicio de la profesion», podrian
legitimarse intervenciones no consentidas con el
propésito de la experimentacion cientifica.

Sin embargo, en estos supuestos podriamos
cuestionarnos hasta qué punto esta realmente
«ejerciendo la profesion» el médico que en el ejercicio
de latareainvestigadora actua de tal manera, violando
las mas elementales normas deontoldgicas.

2) Ambito médico-quirurgicos: fines no curativos
De igual forma, otro punto en el que merece la pena
detener nuestra atencion es el de las lesiones en
tratamientos médico-quirdrgicos con fines estéticos -
no curativos, ya que uno de los fines de la actuacion
odontoldgica puede serelmejorarla estética delindividuo.
Nos referimos en concreto a los tratamientos de
ortodoncia y cirugia ortognatica ;,Qué sucede en
aquéllos supuestos en los que no mejoran sino que
empeoran laimagen del individuo? ; Qué papel ocupa
aqui el consentimiento del paciente?. Mantenemos la
opiniéon de que la extraccion de una pieza dental conun
fin no curativo sino estético podria constituir en ausencia
de consentimiento un acto tipico, antijuridicoy culpable,
de ahi la importancia del consentimiento expreso en
estos casos, sin olvidar las posibles consecuencias
que puedan derivarse para la salud del paciente y
teniendo en cuenta otras responsabilidades que
pudieran desencadenarse. Algunos sectores doctrinales
no sonde lamisma opinién, manifestando, por ejemplo
Cuello Calén que la belleza no tiene iguales derechos
gue lasalud, sinembargo Quintano Ripollés le responde
acudiendo al articulo 421.2 del Coédigo Penal que
contempla el resultado de deformidad o fealdad en las
lesiones graves (en esta linea nos remitimos a la
doctrina del Tribunal Supremo que considerala pérdida
de una pieza dentaria como deformidad, sentencias de
1 de diciembre de 1986, 15 de abrilde 1987, 30 de abril
de 1990, 27 de noviembre de 1991, 12de mayode 1992,
entre otras), por lo que la belleza tiene un rango
reconocido de modo expreso por el Derecho Penal.

Presencia o ausencia del consentimiento
Detodasformas, el facultativo debe informar al paciente
delos riesgos que puedan derivarse de su actuacion (la
informacién debe ser més precisa cuanto mayor riesgo
exista) y un consentimiento de estas caracteristicas
exime de responsabilidad respecto a la operacién en si
misma considerada, siempre que el médico se ajuste a
la «lexartis», sin perjuicio de las responsabilidades que
puedan derivarse por una actuaciéon negligente, que
mediando el consentimiento, permitiria castigar al
facultativo atitulo de imprudenciay nodedolo. Alahora
deinformar, el médico debetenertambién encuentalas
condiciones subjetivas del paciente (como porejemplo
la edad o el nivel cultural).

Alfonso Arroyo de las Heras y Javier Mufioz Cuesta,
siguiendo a Ferrer Sama, distinguen dos supuestos:
a) Que la intervencioén tenga éxito.En este caso, de
mediar el consentimiento no hay problema alguno,
ahora, si éste no esta presente, la conducta podria



constituir un delito de coacciones del articulo 496 del
Cddigo Penal, salvo que exista estado de necesidad.
b) Que la intervencién no tenga éxito.

Sélo un tratamiento médico sin éxito puede constituir
delito de lesiones.

- Casos en los que haya un riesgo vital.

La actuacién del médico se justifica por el estado de
necesidad siendo indiferente la presencia o no de
consentimiento.

- Supuestos en los que no haya riesgo vital.

En este casola conducta s6lo quedara justificada porla
presencia del consentimiento valido de la victima o de
la persona capacitada legalmente para prestarlo.

La responsabilidad del médico se exigira, normalmente,
a titulo de culpa cuando no exista intencién de causar
la lesion.

No se puede admitir, como sefala Mufioz Conde, que el
consentimiento legitima en todo caso el tratamiento
médico, yaque podriadarlugarapracticasinmorales o
atentatorias a la dignidad humana, como el cobayismo
olaventade partes del cuerpo (aunque en estos casos,
el consentimiento estaria viciado por intervenir,
generalmente, precio o recompensa).

Modelos general y especifico

Antes de entrar en los modelos de consentimiento, nos
detendremos en uno de los principales problemas del
consentimientoinformado que se encuentra directamente
relacionado con los llamados «métodos restrictivos»
que el odontopediatra debe utilizar para aplicar su
tratamiento a menores sobre todo cuando son de corta
edad. De estos métodos pueden derivarse ciertos
resultados lesivos, que si bien, normalmente son de
escasa trascendencia y no van mas alld que unos
simples hematomas o marcas, puede suceder que los
familiares del menor no se encuentren familiarizados
con estos métodos pese a que suelen ser de uso
frecuente. Por ello es importante que el odontélogo
informe al padre o tutor legal del menor sobre los
métodos a utilizar, las indicacionesy contraindicaciones,
riesgos y tratamientos alternativos y todo ello antes de
usar el método en concreto, salvo en casos de
emergencia. Como hemos indicado, normalmente el
método consiste en una restriccion fisica (por ejemplo,
sujetar o amordazar al paciente), sin embargo, en
ocasiones, se hace necesario acudir a una sedacion
consciente y en casos mas extremos a una anestesia
general. En este ultimo caso el consentimiento debe
prestarse por escrito. Normalmente, cuando un padre
lleva a su hijo a la consulta del odontdlogo suele existir
un consentimiento implicito para las actuaciones
dentales normales. Sin embargo, cuando no conocen
las técnicas de manejo, se hace necesario un
consentimiento informado previo. La férmula para el
consentimiento debe ser lo suficientemente explicita y
explicativa, de modo que evite cualquier génerode duda
sobre lo que ha consentido el paciente y otorgue una
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completa proteccién al odontélogo ante los Tribunales
en caso de posibles complicaciones posteriores.

En lineas generales, podemos categorizar que puede
haber tres tipos de consentimiento: (oral o escrito:
general y especifico).

El consentimiento oral debe realizarse delante de un
testigo (miembro de la plantilla de laclinica, por ejemplo).
En el consentimiento escrito, una férmula general y
problematica seria: «Doy mi permiso al dentista para
realizar todos los procedimientos para mi hijo que el
dentista estime necesario».

Vendria a seruna especie de consentimiento en blanco
que no seria admitido por los Tribunales, por lo que
concederia escasa proteccion al profesional y ello nos
lleva a rechazarla. Una férmula méas adecuada podria
ser: «Doy permiso al dentista para realizar todos los
procedimientos necesarios para dar tratamiento a mi
hijo. Me doy cuenta de que la practica de la odontologia
esdiferente paralos nifios y que existen procedimientos
que pueden ser usados con los cuales no estoy
familiarizado, como por ejemplo, restriccion fisica,
analgesia con éxido nitroso o premedicacion. El dentista
me ha explicado la naturaleza de estos procedimientos
y estoy de acuerdo en su uso para mi hijo».

Las féormulas de consentimiento especifico atienden a
la autorizacién de una actuacién concreta del odontélogo,
asi como la informacién de los riesgos y alternativas
que existen.

El dentista debe contestar en todo momento las
preguntas que formule el paciente entorno a su actuacion
deformaque quede todo lo suficientemente claro como
para no inducir a error ni duda alguna.

Sin duda, el consentimiento por escrito es el que en un
futuro permitird evitar mayores problemas, yaque en los
demas casos, los padres pueden sefialar que no se les
informé o que no consintieron, con los consiguientes
problemas que ello lleva consigo.

No podemos olvidar en ninglinmomento que, a diferencia
de los profesores, el dentista no se encuentra «in loco
parentis». Los profesorestienen la obligacién de ensefiar
alos nifios, pero el dentista no tiene la obligacién legal
o0 social de tratar nifios en concreto (salvo casos de
estado de necesidad), porlo que parael uso de técnicas
restrictivas necesitard consentimiento expreso.
Finalmente, como conclusién, con independencia de
las doctrinas expuestas, aconsejamos la adopcion de
un consentimiento expresopara lapréactica dental, que
si puede ser escrito, mejor.
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