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PROLOGO

Pedro Hidalgo Fernandez

Presidente del llustre Colegio Oficial de Médicos
de la provincia de Badajoz



Informar es dar noticia de algo, seria enterar de un asunto de su competencia.

Consentir es permitir algo o condescender en que se haga, seria el autorizar o to-
lerar alguna accion.

Precisamente en estos dos pilares esta basada la LEY 41/2002 que se centra en la
informacién sanitaria y la autonomia del paciente. En pocas palabras: el médico in-
formay el paciente consiente. El médico cumple con su deber y el paciente ejerce su
derecho. Se rompe el ejercicio profesional basado en el paternalismo y otorga al en-
fermo el eje del Sistema Sanitario. Es él, una vez informado y comprendiendo las ac-
tuaciones que se van a realizar relativas a su salud el que da su conformidad.

Ejercer este derecho no debe ser interpretado por nuestra parte como una judi-
cializacion de la practica médica ni debemos entenderlo como una desconfianza ante
nuestra labor. Al contrario, tenemos que comprender y aceptar que el acto médico
es un acto juridico pactado entre dos partes cada una de ellas amparadas por la ley.

Encontramos siempre entre nuestros colegas el amor por la ciencia y por sus avan-
ces y los vemos centrados en la formacion continuada de su especialidad, y con fre-
cuencia ignorantes de las mas elementales leyes que ordenan su ejercicio profesional,
no otorgandole el valor que tienen excepto cuando existen litigios y demandas.

Cuanto bien haremos los Colegios Profesionales en poner luz en estas penumbras
del conocimiento facilitando por una parte y obligando por otra al cumplimiento de
leyes y Cédigos de Etica y Deontologia.

Nuestro Colegio de Médicos de Badajoz entiende esa necesidad que viene reco-
gida en nuestros estatutos como un mandato y ha querido tener a un grupo de los
mejores expertos con Don Ricardo de Lorenzo a la cabeza como Presidente de la Aso-
ciacién Espafiola de Derecho Sanitario, en jornadas de formacién e informacién; y
fruto de ellas nace este magnifico libro de lectura y cumplimiento obligado pory
para el bien de todos.

No sélo debemos tratar la enfermedad sino que ademas tenemos que hacerlo con
el respeto a los derechos que asisten al ciudadano enfermo.

Paciente auténomo y médico responsable. Paciente que consiente y médico que
informa haran una alianza de derechos y obligaciones.



“EL CONSENTIMIENTO
INFORMADO DEL PACIENTE"”



INTRODUCCION

Juan Calixto Galan Caceres
Fiscal de la Fiscalia Provincial de Badajoz
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Se me encargé por parte del llustre Colegio Oficial de Médicos de Badajoz, a tra-
vés de su presidente don Pedro Hidalgo, el disefio y la coordinaciéon de una jornada
que versara sobre un tema tan actual e interesante como resulta ser el consenti-
miento informado del paciente, también Ilamado derecho a la informacién docu-
mentada como muchos autores sefialan y la propia jurisprudencia recoge.

Debo significar con franqueza que no me fue excesivamente dificil realizar el co-
metido asignado, ya que mi dedicacién al Derecho Sanitario como rama especifica del
ordenamiento juridico, en una materia que me apasiona y en la vengo profundi-
zando hace ya algunos afios, me ha permitido, y lo digo con sincera modestia, co-
nocer y tratar personal y profesionalmente a insignes e ilustrados Ponentes sobre los
que no me cabia ninguna duda iban a desarrollar los apartados encomendados (como
asi ha sido), con extraordinaria brillantez.

En lo que respecta al contenido de la Jornada y cuyas Ponencias se explicitan a
continuacion, es preciso significar que en el ambito de esta pequefia obra se recoge
la primera parte de una proyeccion integral sobre el consentimiento informado, de
modo que en una segunda se abordan las situaciones de conflicto en relacién con los
casos especiales del consentimiento informado del paciente que tuvieron lugar en
otra jornada separada a las cuatro potencias iniciales.

Comenzamos con una vision de caracter facultativo y con una 6ptica general pero
imprescindible respecto de lo que es el consentimiento informado en la préctica dia-
ria del actuar médico, asi como una mirada critica y muy interesante en los perfiles
de apreciacion del facultativo, capitulo que fue desarrollado por don Mariano Ca-
sado, médico forense, profesor de medicina legal de la Universidad de Extremadura
y presidente del Comité de deontologia del Colegio de Médicos de Badajoz.

La aportacién del Dr. Casado es sin duda un punto de partida imprescindible para
abordar posteriores cuestiones que no serian imaginables sin su exposicion. En este
sentido, comienza recordando Don Mariano la necesidad del reciclaje y la puesta a
punto profesional, afiadiendo por mi parte que en un ambito cientifico como la me-
dicina se me antoja imprescindible para el profesional facultativo es esfuerzo diario
por no quedarse atrds en el apasionante mundo del conocimiento. Se explica con es-
pecial sensibilidad por el autor el paso del paternalismo médico al escenario actual
de los derechos del paciente y de la normativa juridica, del paso y evolucién del “
Doctor ¢ Que es lo que tengo?... al “ Mire paciente, a continuacion le explico...” y
muy especialmente a través de la regulacion de la ley reguladora de la historia clinica
y autonomia del paciente, ley 41-2002 del 14 noviembre, donde se aborda con maes-
tria por el ponente las caracteristicas del consentimiento informado, el contenido
del mismo, el derecho a la informaciéon desde una perspectiva comprensiva para el
paciente, con un planteamiento minucioso respecto algunos casos especiales de con-
sentimiento, como sucede con incapacitados, asi como una mirada desde la deon-
tologia profesional, de la que sin duda, por su especial dedicacién a la materia,
merece la pena su atencién. La informacién por parte del facultativo de los riesgos
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en los actos médicos e intervenciones quirurgicas, asi como una especial alusién a la
[lamada informacion terapéutica y sus excepciones, conforman el final de su exposi-
cion.

Nos queda patente a través de la Ponencia del Dr. Casado, que no sélo hay que
saber sino convencer, y ello lo realiza este médico forense con una naturalidad tan
encomiable como dificil de conseguir. Por ello recomendamos encarecidamente la
lectura detenida de su relato.

Don Antonio del Moral, Magistrado de la Sala 22 del Tribunal Supremo, muchos
anos Fiscal y siempre Fiscal, hombre de gran talento y jurista de muy reconocido pres-
tigio, profundiza en la problematica siempre compleja y arriesgada del consentimiento
en los casos de menores e incapacitados, donde tras unas palabras introductorias entra
de lleno en la normativa legal aplicable a estos casos, analizando con singular capaci-
dad expositiva y de modo simplificado los distintos supuestos que la regulacién nor-
mativa contempla, para que los médicos puedan realizar su trabajo desde la
perspectiva del consentimiento del modo mas adecuado posible, recalando en los casos
de renuncia y representacién del incapaz, asi como en todos aquellos supuestos ur-
gentes donde el ambito del consentimiento informado se reduce de modo considera-
ble, para continuar desmenuzando las complejas situaciones del incapaz y del menor
maduro, distinguiendo entre aquellas actuaciones facultativas de caracter obligato-
rias de las permisibles y otras prohibidas, que son sin duda toda una referencia en
las actuaciones sanitarias del dia a dia, y representa un espejo francamente apro-
piado donde mirar esta realidad tan especial para los profesionales médicos.

La problematica de las transfusiones sanguineas en los miembros de la confesion
religiosa Testigos de Jehova ha representado muchos dolores de cabeza para los pro-
fesionales de la medicina en su actuacién facultativa. El ponente analiza con gene-
rosidad las aristas muy discutibles de la famosa sentencia de julio del afio 2002 del
Tribunal Constitucional donde se concedia el amparo a los recurrentes condenados
penalmente por homicidio doloso en el Tribunal Supremo y padres de un menor que
fallecié como consecuencia de la no realizacién de una transfusion sanguinea. Debo
reconocer aqui mi respetuosa discrepancia con el sefior Del Moral en su valoracién de
la sentencia que la estima correcta y ponderada, partiendo de que los padres del
menor fallecido se aquietaron a la resoluciéon judicial que ordenaba la transfusion
sanguinea. Humildemente comparto mas bien los criterios de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que entendia que a los padres del menor, precisamente por eso,
por ser los padres de un menor, les era exigible una conducta francamente mas ac-
tiva para qué la transfusion se hubiera efectivamente practicado, y no una busqueda
de otras alternativas médicas y terapéutica que finalmente fueron estériles y no lle-
garon a buen puerto. Por ello, los padres —insisto- la perspectiva del Tribunal Su-
premo, compartida por quien suscribe estas consideraciones, era impecable en cuanto
a la posicion de garante, que en derecho penal significa lo mismo que tener la obli-
gacion ineludible de actuar ante un evento lesivo o dafioso, como en este caso suce-
dia donde estaba en juego la vida del menor.
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Este controvertido tema de las transfusiones sanguineas, se estudian también en
relacién con la Circular 1-2002 de la Fiscalia General del Estado en relacion con los su-
puestos de riesgos graves y menores de edad, analizando de modo sintético pero
muy acertado, la realidad de los bienes en conflicto. Para concluir el ponente realiza
unas consideraciones en relacion con el aborto de menores, que sin duda también
merecen una lectura detallada.

A continuacién Ricardo de Lorenzo, gran personalidad internacional en el mundo
derecho sanitario y que tanto nos ha aportado a esta rama del ordenamiento juri-
dico no sélo con la organizacién y direccién de los 19 congresos nacionales de dere-
cho sanitario, sino también con una multitud de publicaciones especificas sobre
problemas y aspectos interesantes del derecho sanitario que han arrojado brillante
y primera luz a oscuridades y lagunas que con frecuencia la normativa legal com-
porta. Asi, se ocup6 de penetrar en el real escenario del consentimiento y de la in-
formacion documentada. El Ponente nos recuerda con su ejemplar literatura los
origenes del consentimiento informado a través del proceso de Nuremberg y las bar-
baridades que con ese pretendido espiritu cientifico realizaron los nazis en los seres
humanos, abordando igualmente — y en ello estoy en absoluto de acuerdo-, como
precisamente el consentimiento informado no surge normativamente por el impulso
irresistible de una demanda social insistente, como ha ocurrido con la mayoria de las
instituciones que contempla el ordenamiento juridico, sino mas bien al revés. En
nuestra opinién, compartida con tan célebre autor, el consentimiento informado
surge desde dentro, desde el mundo sanitario, como una reflexién cientifica necesa-
ria que debe garantizar los derechos del paciente.

Ricardo de Lorenzo, liga, como no puede ser de otro modo, el consentimiento in-
formado al ejercicio definitivo y voluntario de la llamada normativamente “autono-
mia del paciente”, y lo hace de manera espléndida relacionando el ejercicio del
consentimiento informado con el derecho a la informacién que tiene el paciente,
pero no desde una perspectiva vacua, formalista o para salir del paso, sino de un
modo efectivo, certero, ilustrado y de real informacién al paciente, avanzando con
profundidad las reglas y requisitos para qué el consentimiento vaya absolutamente
de la mano con el derecho real a la informacion de la persona que esta en presencia,
para que pueda libre y comprensivamente aceptar o negar un determinado un de-
terminado acto, tratamiento médico o intervencién quirurgica, exponiendo la reali-
dad activa del consentimiento, y de modo muy especial el contenido del documento
donde se suministra la informacién, que no puede ser ni demasiado ancho, ni exce-
sivamente estrecho, sino real, ajustado a los riesgos mas comunes para el paciente y
en definitiva, que él mismo antes de decidir personalmente y en el ejercicio de su au-
tonomia, tenga la certeza de estar bien informado en relacién con aquello que el
médico le estd proponiendo de modo concreto y determinado.

El Letrado, Profesor y Presidente de la Asociacion Espafiola de Derecho Sanitario,
se ocupa de analizar las condiciones de la informacion, que constituye un apartado
especial en el actual de los profesionales médicos, incidiendo en la tremenda impor-
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tancia que ha vivido Ultimamente el consentimiento informado. Finalmente, -y en-
tiendo que es todo un regalo para los facultativos- por la trascendencia de su apor-
taciéon, De Lorenzo finaliza con 10 conclusiones finales, que al margen de ser un
desideratum respecto al buen ejercicio profesional en el apartado del consentimiento
y de la informacién al paciente, representa para los facultativos una muy buena guia
de actuacion para evitar no sélo reclamaciones eventuales de pacientes insatisfechos,
sino también una referencia acorde con las exigencias actuales.

La primera Jornada del Consentimiento Informado del paciente tuvo su brillante
colofén con la intervencion del Magistrado del Gabinete Técnico del Tribunal Su-
premo D. José Guerrero Zaplana, especialista en lo Contencioso Administrativo, y
que ha desempeinado su cometido profesional en la Sala de lo Contencioso de la Au-
diencia Nacional (Sala 3?), para recalar en la actualidad en el principal érgano técnico
del Tribual Supremo.

Confieso a los lectores que personalmente siento una enorme admiracion por este
profesional del derecho por sus apreciaciones en estos vericuetos del derecho sani-
tario. He tenido el placer y la fortuna de compartir programa en varias ocasiones en
el Congreso Nacional de derecho sanitario y siempre me llamé la atenciéon respecto
del Ponente su claridad expositiva y su agudeza en la interpretacién de la realidad,
es decir en la lectura comprensiva de las sentencias y resoluciones de los juzgados y
tribunales, que en mi modesta opinién lo convierten en un excelente cronista juris-
prudencial del que sin ninguna se beneficiaran los lectores de su aportacion.

José Guerrero se preocupa de hacer un recorrido por los posicionamientos juris-
prudenciales en relaciéon con la materia del consentimiento informado del paciente,
que ciertamente no son demasiado pacificos. En relaciéon con los procedimientos de
reclamacién y de responsabilidad de la administracion publica, comienza su exposi-
cién abordando las diferentes alternativas en funcion de si se ha prestado o no ade-
cuadamente el consentimiento del paciente y se ha desarrollado de modo correcto
la informacion al mismo. En ese sentido realiza un certero andlisis de aquellos casos
donde no ha habido consentimiento informado y lamentablemente el paciente ha
sufrido algunos de los riesgos que tenia la intervencidén médica aunque la lex artis
haya sido correctamente aplicada. En estas sentencias, que afortunadamente para los
médicos no han tomado cuerpo de naturaleza en la jurisprudencia, los médicos asu-
mian precisamente el resultado de los riesgos ocasionados al paciente como conse-
cuencia de no haber informado de los mismos. A continuacién el ponente expresa
la valoracién jurisprudencial de la falta de informacién, determinando una extraor-
dinaria variedad de situaciones que pueden concurrir en la realidad médica respecto
a la intrinseca relacion lex artis- consentimiento informado, incluso en su valoracion
como dafio moral o riesgo que asume el facultativo si no procede a informar ade-
cuadamente.

El autor profundiza en la tesis que poco a poco va tomando asiento en el Tribu-
nal Supremo, en el sentido de que sélo se procedera por parte de la administracién
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sanitaria a indemnizar en aquellos supuestos médicos donde la falta de consenti-
miento informado al paciente realmente se haya producido un dafio al mismo, y en
sentido contrario no serian indemnizados de aquellas actuaciones médicas que pese
a no haber sido bien informadas, no hubieran generado dafio alguno. En este sentido
el Magistrado Guerrero ilustra esta posicion del Tribunal Supremo con varias senten-
cias que ciertamente determinaran que el lector comprenda de modo mas facil el
planteamiento de nuestro alto tribunal. Pero razona y se pregunta el autor que es lo
que sucederia si por parte del profesional facultativo se actuara con total desprecio
de su deber de informacion al paciente pese a que el mismo se hubiera restablecido
en su salud como consecuencia de la intervencién facultativa sin que se hubiere oca-
sionado ningun dafio. ; Estaria ausente cualquier tipo de indemnizacién? En palabras
del autor, que comparte también el que suscribe este apartado, esta negligente omi-
sion si debe dar lugar a indemnizacién a través de la via de la determinacién del dafio
moral, es decir en el menoscabo de su importante derecho a la informacién que ha su-
frido indebidamente el paciente por el defectuoso comportamiento del profesional
médico, y desligado claramente del dafio fisico, que no existio.

El autor con animo sintético, y de modo francamente ilustrativo, razona hasta
cuatro posibilidades en relacion con los actuales planteamientos del consentimiento
informado respecto a las eventualidades que pueden ocurrir segun concurra con-
sentimiento o no en el paciente, o se produzca o no dafio en el mismo. Se ocupa
igualmente el ponente de analizar la sentencia del Tribunal Supremo donde se pro-
dujo la amputacion de de unas falanges necrosadas de una persona que habia sufrido
graves quemaduras con falta de consentimiento del paciente, y que fue curado de sus
heridas porque la amputacion era imprescindible, para seguir razonando sobre aque-
llos casos donde incluso sin dafio, en algunas ocasiones la ausencia de consenti-
miento tiene una traducciéon indemnizatoria como consecuencia del dafio moral
sufrido por el paciente, valorando ademas que la prestacion adecuada del consenti-
miento es una obligacién que pertenece a la “lex artis ad hoc” para el médico. Se
aborda de igual modo las conclusiones establecidas en la sentencia nimero 37-2000
del Tribunal Constitucional en relacién con el consentimiento informado, para fina-
lizar con el planteamiento de las sentencias mas recientes, y las conclusiones que se
pueden establecer sobre las mismas. Termina el autor razonando sobre la muy difi-
cil cuestion de la valoracion econdmica en los casos de inexistencia o insuficiencia del
consentimiento informado del paciente.

Para concluir esta introduccién, preemitanme expresarles por mi parte que el con-
sentimiento personal esta directamente ligado a la dignidad humana. Es sabido que
los bienes mas valorados por las personas son el derecho a la vida y el derecho a la
integridad fisica. Partiendo de ellos, se abre el abanico de otros derechos individua-
les y colectivos, pero el derecho a la salud (también de protecciéon constitucional) en
una sociedad moderna y tecnificada, alcanza su maxima expresién en la libertad de
decidir el paciente sobre aquello que entiende que le conviene, y negar lo que no
acepta por las razones que tenga por conveniente.
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Como sefala la Profesora de Derecho Constitucional Fuencisla Alcon Yustas en
una obra de la editorial aranzadi sobre un Curso sobre el avance de la medicina y el
avance del derecho en un curso que tuve el placer de asistir en la Universidad de Co-
millas de Madrid en el afio 2.008, “ cuando el paciente ejerce derechos que afectan
a la vida, y por tanto a la muerte, es un ser humano indefenso, vulnerable, que ne-
cesita la maxima proteccion juridica y social, para que en ninguna circunstancia pueda
producirse indefension”.

Efectivamente, en esta linea concluyo que el consentimiento informado del pa-
ciente representa un derecho-deber del paciente y del médico, que correctamente
ejercitado constituird una verdadera piedra angular en la 6ptima relaciéon del mé-
dico con el paciente.



EL CONSENTIMIENTO INFORMADO
DEL PACIENTE. IMPORTANCIA DE LA
INFORMACION EN LA ACTIVIDAD MEDICA

Mariano Casado Blanco

Médico. Presidente de la Comisiéon de Deontologia del icomBA 'y
Secretario de la Comisién Central de Deontologia de la O.M.C.
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INTRODUCCION

La extension y el siempre complicado mundo sanitario en general y del médico,
en particular, exigen de conocimientos no solamente técnicos o cientificos sino tam-
bién del manejo en cuestiones legales y éticas, que tantas dudas y dilemas plantean
en la practica diaria.

De ahi que la formaciéon médica sea primordial para que el médico adquiera, man-
tenga y mejore competencias profesionales en determinadas areas de capacitaciéon
como conocimiento (saber), habilidades (hacer), actitudes (sentir), valores (propie-
dades del “ser”) y desempefios, para seguir desarrollando su ejercicio profesional de
forma competente'. La formacién médica tiene como principal misién la de capaci-
tar en las competencias que se requieren para atender las necesidades de salud y
promover la mejora continua en la atencién sanitaria.

Al referirnos al Consentimiento Informado, quizas haya que indicar que se trata
de uno de los temas de mayor interés en el mundo del Derecho Sanitario, tan es asi,
que muchos casos de responsabilidad profesional médica estan relacionados de una
u otra manera con el consentimiento informado. Se ha convertido en el centro de la
relacion médico-paciente, que pasé del clasico principio de beneficencia al principio
de autonomia.

Actualmente no se concibe el realizar un acto médico sin que previamente se re-
cabe el consentimiento, cuestiéon que presupone, para el médico, que ademas del co-
nocimiento del paciente y sus aspectos patoldgicos, debe tener claridad de ideas en
cuanto a las bases legales y éticas que lo regulan, tanto en su contenido, extension
y formalizacién del mismo.

Pero al mismo tiempo, hay que tener presente que no puede haber consenti-
miento del paciente si este previamente no ha sido informado. Hoy en dia se quiere
y se exige una relacién informada y compartida, que tiene su fundamento en el prin-
cipio de autonomia del paciente, cuya finalidad es que el paciente se sienta, al igual
que el médico, protagonista de su propio proceso asistencial.

DEL PATERNALISMO A LA AUTONOMIA DEL PACIENTE

La asimétrica relacion médico-paciente, como modalidad especialmente singular de
relacion humana, y reconocida como la relacion mas importante de todas las que se es-
tablecen en el mundo sanitario?, estaba regulaba hasta no hace mucho tiempo por el
denominado “principio de paternalismo”, donde lo primordial era un trato individual
y basado en la actuacion que realizaba el médico en beneficio del paciente, mediante
el cual éste desempenaba el papel de padre, y el enfermo, del latin “in-firmus”, “sujeto
falto de firmeza”, era considerado como persona desvalida, sin firmeza, ni posibilidad

de decidir por si mismo, con lo que el propio médico asumia la decisién.
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En esta relacion, el “enfermo” se ponia a disposicién del médico y éste sin muchos
compromisos en cuanto a la autonomia, aplicaba las terapias que consideraba mas
adecuadas ante la situacion de necesidad e impotencia, tanto biolégica como moral
del “enfermo”.

Este modelo de paternalismo, en la relaciéon entre médicos y pacientes, se impuso
desde la denominada “medicina hipocratica” alla por el siglo V a. de C. hasta me-
diados del pasado siglo XX. Diego Gracia sefiala que “el paternalismo es una cons-
tante a lo largo de toda la historia de la medicina. Cuando el médico actua como un
monarca paternal, tratara a sus subditos, los enfermos, como a seres pasivos a los
que procura el bien como a los nifos™?

Sobre el paternalismo médico mucho se ha escrito pero, en lineas generales su
fundamento lo era en base a elementos esenciales como el conocimiento cientifico,
la buena voluntad y el buen hacer del propio médico. También es cierto que no im-
plicaba la exigencia de resultados concretos, solamente los correctos servicios, fun-
damentados en que la intencion del médico era hacer el bien y no causar el mal del
paciente.

No es el momento de reflexionar acerca de si el paternalismo médico fue o es
bueno o por el contrario malo y en su caso hasta donde se debian establecer sus li-
mites, pero si es basico el conceptualizarlo, para saber de qué estamos hablando.
Para ello, siguiendo a Gerald Dworkin, profesor de filosofia en la Universidad de Ca-
lifornia y gran estudioso del paternalismo legal nos aporta una definicion, que con-
sidero muy ilustrativa, acerca de la esencia del paternalismo, indicando que se trata
de “la interferencia con la libertad de accion de una persona, justificada por razones
que se refieren exclusivamente al bienestar, el propio bien, la felicidad, las necesi-
dades, los intereses o los valores de la persona coaccionada ™

Segun esta definicion y pasando al plano médico-paciente, un acto es paternalista
con respecto a un paciente si supone una interferencia y restringe la libertad del pro-
pio paciente, exclusivamente motivado por su propio bien y sin consideracién de la
propia voluntad del paciente.

A partir del ultimo tercio del siglo XX, tanto la evolucién social como las aporta-
ciones de la ética y el derecho, modificaron esta tendencia ancestral, y comenzé a
acentuarse y potenciarse paulatinamente, la autonomia del enfermo y sus derechos
personales en el ambito de la relacion sanitaria y con ello, su derecho a la informa-
ciény al rechazo de un tratamiento, la exigencia del consentimiento informado, etc.

A partir de ese momento, la toma de decisiones, sobre todo lo relacionado con la
enfermedad, ya no era una cuestién basicamente unilateral sino que pasaba a ser
una cuestion compartida entre médico y paciente, convirtiéndose en el eje de cual-
quier intervencion en el &mbito de la salud. Esta realidad conlleva la exigencia de es-
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tablecer un proceso de deliberacion con el propio paciente, para asi poder llegar a
conocer la coincidencia entre lo que el médico entiende como mejor para el paciente
y lo que el paciente entiende como mejor para su persona. De este modo, aparece
uno de los aspectos mas innovadores, como es el Consentimiento Informado, consti-
tuyéndose como el modelo de relacién éticamente vigente en la actualidad y como
bien indica el Profesor Villanueva Cafiadas es el “corolario de una relacién médico pa-
ciente basada en la mutua confianza y no como una prueba documental que nos
exima o exculpe de una responsabilidad profesional”>.

CONSENTIMIENTO INFORMADO

Para entender como ha influido, en la sociedad actual, la incursién del Consenti-
miento Informado, podemos hacer mencién a dos articulos muy ilustrativos. El pri-
mero, hace referencia a la entrevista a Paolo Cattorino, profesor de Bioética en la
Facultad de Medicina de Varese y miembro del Consejo Nacional italiano de Bioética
que fue publicado hace ya algunos afios en la Revista Le Science, concretamente en
enero de 1999, pero que dado su contenido considero interesante referenciarlo. En
él, el profesor Cattorino indicaba que, en base a una encuesta realizada por los es-
tudiantes de su Universidad, resultaba que el 67% de los pacientes veian el Consen-
timiento Informado como una garantia de tutela juridica para el médico, y no para
el paciente®.

El segundo articulo, nos sirve para apreciar como se ha asumido el papel del Con-
sentimiento Informado por parte de algunos médicos. Para ello, es igualmente sig-
nificativa la carta de un lector del Bolletino dell’Ordine Provinciale di Roma dei
Medici Chirurghi e degli Odontoiatri:

“Hace poco he adquirido una casita en el campo. En el momento de firmar el con-
trato, el arquitecto me ha ilustrado sobre todos los riesgos potenciales a los que es-
taremos expuestos mi familia y yo al habitarla. No son todavia conocidos en su
totalidad los efectos de la inhalacion de los vapores desprendidos de la pintura de las
paredes, de los paneles solares podrian emanar sustancias radiactivas, la instalacion
eléctrica o de teléfono podrian producir ondas electromagnéticas nocivas para la
salud. El arquitecto me ha hecho firmar un Consentimiento Informado en el cual he
tenido que declarar que soy consciente de los riesgos que encontraré cuando habite
la nueva casa. No escondo que he perdido parte del entusiasmo que tenia para ir a
habitarla.

También en la carniceria la vida se ha complicado. Pablo, mi carnicero de siempre,
el que me separaba los mejores filetes para mis hijos cuando eran pequerios, des-
pués de haberme informado de los riesgos de tomar la carne de vaca debido a la
consabida enfermedad de las vacas locas, me ha hecho firmar cinco modelos de Con-
sentimiento Informado para poder comprar dos filetes. Después de leer atentamente
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lo que estaba escrito, mi mujer y yo hemos decidido no comer la carne. (...) Cierto que
ahora la vida es mds dura para todos: no sélo los médicos deben explicar lo que
hacen, cdmo lo hacen y, si no lo hacen, por qué no lo han hecho, pero podrian ha-
berlo hecho, etc., como si no fueran profesionales serios, titulados, habilitados para
el ejercicio de la profesidn, y a menudo especialistas; ahora todos deben dar motivos
de lo que hacen, la profesionalidad ya no existe. El ciudadano tiene derecho a pro-
testar por el material usado en la construccion de la casa, puede criticar legitima-
mente la forma en que le corta el filete el carnicero, etc”.”’

En este documento queda reflejada la actitud de un gran nimero de médicos que
ven el Consentimiento Informado como una manifestacién de la pérdida de con-
fianza en la relacién médico-paciente y como una intromision del Derecho en el
campo de la Medicina.

Es mucha y variada la bibliografia sobre este tema, que ademas no resulta nuevo,
pues ya la propia Medicina Legal se habia ocupado de él desde hace afios, como se cons-
tata en una obra sefiera, como en el primer Tratado de Medicina Legal, del afo 1957,
del Profesor Gisbert, lo que demuestra el interés cientifico y académico del mismo.

El consentimiento informado, se situa en el eje de la relacién y sera siempre nece-
sario para que el acto médico sea, no sdlo licito, sino legitimo. Por eso y bajo mi punto
de vista, hay que analizarlo desde dos claras proyecciones: una médico-legal y otra ético-
deontoldgica; donde ambas son consecuencia del anteriormente referido cambio en el
modelo que regula la relacion médico-paciente: el paso de una medicina basada en el
principio de beneficencia, donde todo es paray por el enfermo, pero sin contar con el
enfermo, a otra basada en el principio de autonomia, donde el enfermo, no es consi-
derado como un “sujeto falto de firmeza”, sino como una persona libre para decidir
sobre cuestiones, como aquello que mas le conviene para su salud o sobre el dafio que
quiere soportar o incluso la calidad de vida que desea seguir, y por tanto pasa a ser el
protagonista de la toma de decision en lo relativo a su asistencia sanitaria.

Tomando como base lo anterior, la presente ponencia queda estructurada en varios
apartados, donde en principio trataremos de realizar un recorrido histérico sobre el
concepto, legislacion y caracteristicas del consentimiento, para a continuacién hacer
una exposicion acerca de la Informacién que debe aportar el médico al paciente.

Como introduccion a éste apartado podemos partir de una sencilla definicion,
desde el punto de vista juridico, y es la que daba alla por el afio 1976 Cerrillo?, quien
indicaba, de una forma muy explicita, que el consentimiento debe ser entendido como
el “acuerdo entre dos voluntades”. A su vez y desde una visidn puramente médico
legal, el profesor Moya Pueyo, indicaba que el consentimiento de una persona o el
comportamiento de otra, cuando se manifiestan a través de actos que pueden tener
consecuencias juridicas, constituyen un acto juridico y por tanto, ha de reunir los re-
quisitos objetivos, subjetivos y formales para producir los efectos de dichos actos.
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Actualmente toda actuacién sanitaria llevada a cabo sin el consentimiento del pa-
ciente constituye un acto que atenta la libertad de la persona y por ello podria ser
calificado como acto antijuridico y valorable desde el punto de vista judicial.

Especificamente, los pacientes de forma directa y en su defecto sus familiares o tu-
tores deben tener informacién acerca de aquellos procedimientos a los cuales va a ser
sometido, asi como de las posibles repercusiones y complicaciones que de ello pue-

dan

derivarse y por tanto deben dar su consentimiento.

Existe una amplia y densa normativa, tanto sanitaria como deontolégica, la cual
y de una forma resumida ha quedado establecida en Espafa de la siguiente manera:

La primera normativa reguladora del consentimiento informado aparecié en el
Reglamento General para el Régimen de Gobierno y Servicio de las Instituciones
Sanitarias de la Seguridad Social, aprobado por orden del Ministerio de Trabajo
el 7 de julio de 1972, por la cual se establecia que los enfermos tenian derecho
a autorizar, directamente o a través de sus allegados, las intervenciones quirur-
gicas y actuaciones terapéuticas que implicaran riesgo notorio previsible, asi
como a ser advertidos de su gravedad. En su articulo 148.4 se reconocia “el de-
recho de los enfermos a autorizar las intervenciones quirdrgicas o actuaciones te-
rapéuticas que implicaren riesgo notorio o previsible”.°

Posteriormente y con caracter mas general, el Real Decreto 2082/1978, de 25 de
agosto, sobre Garantias de los Usuarios de Hospitales Publicos, contemplaba en
su art. 13.c, la obligacién de dichos establecimientos de contar con “la previa
conformidad y el consentimiento escrito y expreso del enfermo, y en caso de
menor edad o de su imposibilidad, de sus parientes mds proximos o de su re-
presentante legal, para aplicar medios terapéuticos o realizar intervenciones que
entrafen grave riesgo para su vida o de las que necesaria o previsiblemente de-
riven lesiones o mutaciones permanentes”, a pesar de que afios mas tarde, éste
Decreto fuese declarado nulo por el Tribunal Supremo, en sus SSTS, Sala 42, 29
de abril y 10 de diciembre de 1982.

La Constitucién Espaiola de 1978, reconocié el consentimiento informado ba-
sado en la defensa del libre desarrollo de la personalidad sobre la base de la li-
bertad, del reconocimiento del derecho a la proteccion de la salud y de las bases
del derecho a la informacion.

Especial interés tiene la Ley 14/1986 General de Sanidad'', y mas concretamente
su articulo 10, que desarrollaba el derecho a la informacién y a la informacion
sanitaria, otorgandole una entidad propia y diferenciandolo del derecho del pa-
ciente al consentimiento informado, estableciendo la apreciacién de que “todos
tienen derecho”:

-a la informacion en términos comprensibles, tanto a él y a sus familiares o
allegados,
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- a la informacion de una forma completa y continuada, verbal y escrita.

- a lainformacién acerca de su proceso en el que se incluia el diagnoéstico, pro-
néstico, y alternativas al tratamiento.

- a la libre eleccion entre opciones que le presente el responsable médico de
su caso, siendo preciso el previo consentimiento escrito del usuario para la re-
alizacion de cualquier intervencién.

- asimismo dentro de estos derechos, se establecian una serie de excepciones.

¢ Interesante igualmente es el Acuerdo n° 261, Acta n° 39 Pleno del Consejo Inter-
territorial de Salud de noviembre de 1995; en el que se determinaban los conteni-
dos de los documentos de Consentimiento Informado asi como los aspectos
organizativos y funcionales del Consentimiento Informado e indicaba “/a utiliza-
cion de documentos de consentimiento no puede surtir efectos de exoneracion de
responsabilidad de los profesionales por el desarrollo de sus actuaciones”.

Convenio Europeo de 4 de abril de 1997, sobre los Derechos Humanos y la Bio-
medicina': Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad
del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina, (Con-
venio de Oviedo), que tuvo su entrada en vigor en Espaia, el 1 de enero del afio
2000. El Capitulo Il, aparece dedicado enteramente al Consentimiento, haciendo
mencion en su articulado a cuestiones como Reglas generales (art. 5), Protecciéon
de las personas que no tengan capacidad para expresar su consentimiento (art.
6), Proteccion de las personas que sufran trastornos mentales (art. 7), Situacio-
nes de urgencia (art. 8) o Deseos expresados anteriormente (art. 9).

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica. Esta norma establece los derechos a la intimidad, a recibir informacion
asistencial, que incluye la informacién clinica, y la informacién epidemioldgica;
el derecho a dar el consentimiento ante cualquier actuacion médica, con espe-
cial referencia al Consentimiento Informado y se contempla la historia clinica
como la expresion objetiva del cumplimiento del deber de los médicos respecto
a estos derechos del paciente-usuario.

Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacién de las Profesiones Sanitarias'
establece, en su articulo 5.1.¢, el deber especifico de los profesionales sanitarios
al respeto de los postulados del consentimiento informado. “los profesionales
tienen el deber de respetar la personalidad, dignidad e intimidad de las perso-
nas a su cuidado y deben respetar la participacion de los mismos en las tomas de
decisiones que les afecten. En todo caso, deben ofrecer una informacion sufi-
ciente y adecuada para que aquéllos puedan ejercer su derecho al consenti-
miento sobre dichas decisiones”.



30 * INFORMAR PARA CONSENTIR RESPONSABILIDAD DEL MEDICO

¢ Codigo de Deontologia Médica, de julio 2011'5; regula en el Capitulo Ill. “Rela-
ciones del médico con sus pacientes”, y mas concretamente en el articulo 12.1
que “el médico respetara el derecho del paciente a decidir libremente, después
de recibir la informacion adecuada, sobre las opciones clinicas disponibles. Es un
deber del médico respetar el derecho del paciente a estar informado en todas y
cada una de las fases del proceso asistencial. Como regla general, la informa-
cion sera la suficiente y necesaria para que el paciente pueda tomar decisiones”.

¢ En la jurisprudencia espaiola, el deber de informacion del médico quedo reco-
gido por primera vez en una Sentencia de 8 de octubre de 1963 de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo, en la que expresamente se consideraba como re-
quisito previo para la validez del consentimiento.

CARACTERISTICAS DEL CONSENTIMIENTO

Como su propio nombre indica en el Consentimiento Informado se pueden con-
siderar dos partes claramente diferenciadas a la vez que unidas o correlacionadas
como son; la Informacion y consecuentemente el Consentimiento.

De esta forma, el Consentimiento Informado es la conformidad expresada por el
paciente, manifestada de una forma voluntaria y libre, requiriendo previamente el
facilitar informacién adecuada.

Debe ser recabado por el médico responsable de la asistencia al paciente o por el
que practique la intervencién o aplique el procedimiento, ya sea profilactico, diag-
noéstico o terapéutico, al paciente.

Como norma general, se presta de forma verbal, debiendo ser obtenido por escrito
en los siguientes supuestos: intervencién quirudrgica, procedimientos diagnésticos y te-
rapéuticos invasores y, en general, procedimientos que impliquen riesgos o inconve-
nientes de notoria y previsible repercusiéon negativa sobre la salud del paciente.

Con independencia de la forma de prestacion del consentimiento verbal o escrito,
debe constar en la historia clinica la informacién facilitada al paciente.

La autonomia del paciente, en base a la Ley 41/2002'3 rebajé hasta 16 afios la
edad de autonomia sanitaria, para asi respaldar que estos tomen decisiones propias
y no por sus padres o representantes legales, sobre los actos que afectan a su esfera
privada. Pero existen notables excepciones a este régimen cuando se trata de actua-
ciones de gran trascendencia o que comportan grave riesgo, en las cuales, la opinion
de los padres sera escuchada.

Ademas, el paciente tiene derecho a revocar libremente su consentimiento en
cualquier momento y se establecen 3 circunstancias en las que se podra otorgar el
consentimiento informado por representacién:
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¢ cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico res-
ponsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse
cargo de su situacion.

¢ cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

¢ cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencion.

La Ley establecia tres excepciones, como los supuestos legales de interrupcién vo-
luntaria del embarazo, practica de ensayos clinicos o practica de reproducciéon hu-
mana asistida, los cuales quedaban regulados en base a lo dispuesto con caracter
general por la legislacién civil sobre mayoria de edad. Con la entrada en vigor de la
Ley de Salud Sexual y Reproductiva, de 5 de julio de 20106, se modificaron tales ex-
cepciones, estableciéndose que las mujeres de 16 y 17 afios podran decidir, pero de-
beran informar a sus padres de que van a interrumpir voluntariamente su gestacion.

Del mismo modo se contemplan situaciones en que se puede actuar sin el con-
sentimiento:

e cuando existe riesgo grave para la salud publica, de acuerdo con lo que esta-
blece la legislaciéon reguladora de esta materia.

¢ cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del pa-
ciente y no es posible conseguir su autorizacién...

Respecto al contenido del documento de C.l. y aunque la Ley 41/2002" no regula
la existencia de un documento concreto y especifico de caracter oficial, si es cierto
que la mayoria de las Comunidades Auténomas han establecido el contenido del re-
ferido documento. En lineas generales, existian e incluso sigue siendo asi documen-
tos de consentimiento informado muchos de ellos con ciertos defectos, escasa
informacién, ademas de resultar muy genéricos y donde no se hacen constar especi-
ficamente y de forma conveniente tanto los riesgos de un determinado proceso diag-
noéstico como el tratamiento terapéutico propuesto.

Teniendo en cuenta lo anterior, todo documento de C.I. debe contener una serie
de elementos que lo hagan caracteristico:

e especificidad para cada intervencion clinica y ademas tratando de cumplimen-
tarlo de la forma mas personalizada posible, sin perjuicio de que se puedan ad-
juntar hojas y otros medios informativos de caracter general.

¢ informacién suficiente y veraz tanto de la finalidad y naturaleza de la interven-
cién, como de los riesgos y consecuencias posibles.

¢ redaccién o explicacion sencilla y por supuesto comprensiva, utilizando un vo-
cabulario adaptado no sélo a factores culturales del propio paciente sino tam-
bién a la edad, sexo....
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e contenido minimo:

e identificaciéon y descripcion del procedimiento, con explicacién breve y sencilla
del objetivo del mismo, método y forma en que se va a efectuar.

¢ beneficios que se esperan alcanzar, alternativas existentes, contraindicaciones,
consecuencias y molestias previsibles de su realizacién y de su no realizacién,
riesgos frecuentes, de especial gravedad y asociados al procedimiento por crite-
rios cientificos.

e riesgos en funcién de la situacién clinica del paciente y en referencia a sus cir-
cunstancias personales y/o profesionales.

e identificacion del centro, establecimiento o servicio sanitario.

¢ identificacion del paciente y, en su caso, del representante legal, familiar o alle-
gado que presta el consentimiento.

¢ identificacion del médico que informa, siendo aconsejable que que sea el mismo
que vaya a realizar el procedimiento especifico.

¢ declaracion o manifestacién de quien presta el consentimiento, acerca tanto de
la comprension adecuada de la informacién como del conocimiento sobre la po-
sibilidad de su revocacion en cualquier momento sin tener que expresar la causa
de tal revocacion.

e lugar y fecha.

e firmas del médico y de la persona (paciente o representante legal) que presta el
consentimiento.

INFORMACION

Como se indicaba anteriormente, no puede haber consentimiento si previamente
no existe la informacion. De ahi que haya que tener muy presente que la informa-
cién constituye uno de los pilares basicos en los que se sustenta la relacion entre un
médico y el paciente.

La informacién hay que considerarla como parte integrante del modelo de rela-
cién clinica que debe basarse en un proceso interactivo y comunicativo. El Cédigo de
Deontologia Médica' se muestra muy claro en esta cuestion al declarar que “la in-
formacidn al paciente no es un acto burocratico sino un acto clinico” (art. 16.1)

La Ley 41/2002'3, establece el capitulo I, de forma especifica, para regular el de-
recho de informacién sanitaria.

Concretamente los articulos 4 y 5 regulan el derecho y la titularidad de informa-
cién especificamente cuando se trata del paciente y el articulo 6, establece este de-
recho a la informacion de forma genérica a todos los ciudadanos, con independencia
de que sean o no pacientes.
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De este modo, se puede incluir el derecho de los ciudadanos a recibir una infor-
macion sanitaria suficiente para adoptar medidas preventivas y normas de conducta
que conlleven a un mejor estado de salud (derecho a la informacién epidemiolégica).
O el derecho a la informacion en cuestiones relacionadas con la Prevencion de los
Riesgos Laborales, tal y como se recoge en la Ley de 31/1995, de 10 de noviembre'.

Del mismo modo, toda la informacién que se establece en los denominados pros-
pectos de medicamentos, como se indica en la Ley del Medicamento (Ley 25/1990 de
20 de diciembre)'s.

Diferentes cuestiones deben tener presente los médicos y resto de profesionales
sanitarios con respecto a este derecho a la informacion:

e Titularidad del derecho a la informacion.
e Limites del derecho a la informacion.
® Obligacién del cumplimiento del derecho a la informacién.

¢ Formas de cumplimiento del derecho a la informacion.

Titularidad del derecho a la informacion:

Siguiendo las explicaciones anteriores, nuestra Ley 41/2002'3, establece claramente
una diferenciacién, pues en los articulos 4 y 5, asistencia sanitaria, establece que el
sujeto activo y por tanto titular del derecho es el propio paciente, mientras que si nos
atenemos al articulo 6, sobre informacion epidemioldgica, el titular de la informacion
es la propia colectividad o ciudadania en su conjunto.

Si hacemos referencia al derecho a la informacién que dimana de un proceso asis-
tencial, es meridianamente clara nuestra legislacion al indicar que es exclusiva y tiene
como unico titular el propio paciente, siempre que esté en condiciones psiquicas de
razonar, deliberar, argumentar y en definitiva de comprender.

Es muy importante recordar que esta informacién, siempre veraz, debe adaptarse
al paciente, seguin su edad, nivel cultural, estado de salud y otras circunstancias per-
sonales, pues la base de la comunicacion entre el médico y el paciente y en la medida
en que estas caracteristicas se cumplen, la calidad de la relacién mejorara.

En el articulo 5.1 se dice que “también seran informadas las personas vinculadas
a él, por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de
manera expresa o tacita”, lo cual a mi modo de entender no modifica la titularidad,
sino que la puede hacer extensible siempre y cuando el paciente lo admita.

Ahora bien, resulta aconsejable, solicitar del propio paciente que indique la per-
sona o personas de su confianza con las cuales desea compartir la informacién asis-
tencial y que le pueda ayudar a tomar decisiones.
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Limites del derecho a la informacion:

Tres circunstancias nos establecen la Ley 41/2002'3, concretamente en su articulo
5 apartados 2, 3y 4, que trataremos de exponer a continuacion.

Todas las personas, por el hecho de serlo y desde su nacimiento, tienen “capaci-
dad juridica”, la cual inicamente se pierde con la muerte, y por tanto la posee toda
persona con independencia de su edad, estado civil y de su salud mental y fisica. En
virtud de esta capacidad juridica, todas las personas, incluyendo a las afectadas por
una incapacidad, pueden ser titulares de derechos y obligaciones, y ser sujetos de las
relaciones juridicas.

Sin embargo, para ejercitar estos derechos y cumplir con sus obligaciones es ne-
cesario un "algo mas”, es lo que conocemos como “capacidad de obrar”.

Ahora bien, a diferencia de la juridica, esta “capacidad de obrar” no es genérica
pues se establecen dos tipos o formas; «capacidad (de obrar) legal o de derecho» y
«capacidad (de obrar) de hecho». Esta segunda es la que ahora nos interesa pues es
la que hace referencia a las aptitudes psicolégicas internas que permiten a una per-
sona gobernar de un modo efectivo su vida, de tal modo que concluyamos que sus
decisiones son auténticas, es decir, que son reflejo adecuado de su propia personali-
dad y de su autonomia moral.

Si por determinadas cuestiones una persona se viera mermada o incluso anulada
en esta “capacidad de hecho”, implicaria directamente una serie de consecuencias en
la esfera de su capacidad de derecho.

Este esquema trasladado a la situacion en que un paciente no esta en condicio-
nes de emitir su consentimiento por él mismo, conlleva a que el médico y/o el profe-
sional sanitario deba tener en cuenta que ademas del paciente, hay otra persona
implicada en esa toma de decisiones, que no es otra que la del representante del pa-
ciente.

La propia Ley 41/2002" contempla que debe existir la figura del representante
del paciente en tres supuestos: paciente «incapaz», paciente «incapacitado» y pa-
ciente «<menor».

Esta situacidn en la practica se corresponde con: a) El paciente inconsciente, b) El
paciente que padece un trastorno mental que le impide, en el momento de recibir
la asistencia médica, comprender la informacion y dar un consentimiento valido y c)
los menores de edad, por su falta de madurez intelectual y volitiva™.

Haremos una breve mencién a los dos primeros, al merecer el tema del paciente
menor una exposicién exclusiva.

e “Paciente incapaz”; es aquel que no tiene en un momento determinado y es-
pecifico capacidad de hecho, y como consecuencia de ello pierde transitoria-
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mente su capacidad de derecho. Multiples situaciones pueden ser generadoras
de esta situacion, por ejemplo un paciente bajo los efectos de la anestesia o un
paciente con una importante intoxicacion etilica o una disminucién del nivel de
conciencia como resultado de un traumatismo craneoencefalico.

e “Paciente incapacitado”, aquel que presenta un proceso de caracter permanente
que conlleva a una disminuciéon de forma habitual y no meramente circunstan-
cial de su capacidad de hecho, perdiendo de esta forma su capacidad de dere-
cho o legal. Por ejemplo un cuadro de demencia, de retraso mental profundo,...
Esta situacion es mas compleja pues nadie puede ser considerado como incapa-
citado si no lo es por medio de una sentencia judicial, previa a un procedimiento
judicial civil encaminado a determinar esta situacién.

En la practica asistencial, estos aspectos resultan complejos para el médico, pues
como indica la Ley 41/2002" en su articulo 5:

e 5.2. El paciente sera informado, incluso en caso de incapacidad, de modo ade-
cuado a sus posibilidades de comprensién, cumpliendo con el deber de informar
también a su representante legal.

¢ 5.3. Cuando el paciente, segun el criterio del médico que le asiste, carezca de ca-
pacidad para entender la informacion a causa de su estado fisico o psiquico, la
informacion se pondra en conocimiento de las personas vinculadas a €l por ra-
zones familiares o de hecho.

Este texto nos indica que es el propio médico quien valorando las circunstancias
habrda de emitir un juicio acerca de la capacidad del paciente y si este esta en condi-
ciones de ser informado y consecuentemente decidir o consentir. Implica ello, que
hay que evaluar si el paciente es capaz de comunicarse, de entender, de razonar y de
tomar una decision. Todo esto exige que el médico aplique una serie de cuestiones
basicas, como son el manejo de la palabra, el uso del tiempo y la utilizacion de la pa-
ciencia, puesto que esta informacién variara con respecto a cada paciente, en cuanto
a las caracteristicas personales como a las necesidades de cada paciente concreto.

Cuando se dan estas circunstancias nos encontramos con una titularidad al dere-
cho a la informacion que podriamos considerar como compartida, ya que este dere-
cho corresponde por igual al propio paciente (de forma adecuada a sus posibilidades
de comprension) y al representante legal.

Y el tercer supuesto que limita el derecho a la informacion, es que se establece en
el articulo 5.4; “el derecho a la informacion sanitaria de los pacientes puede limi-
tarse por la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica. Se enten-
dera por necesidad terapéutica la facultad del médico para actuar profesionalmente
sin informar antes al paciente, cuando por razones objetivas el conocimiento de su
propia situacion pueda perjudicar su salud de manera grave”.
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Nuevamente aparece el médico en una situacion algo problematica al tener que
establecer o calificar con determinados criterios, no siempre objetivos, el denomi-
nado “estado de necesidad terapedtica”.

Desde el punto de vista legal, la situacion se aclara siempre que el propio médico
establezca el diagnéstico de “estado de necesidad”, siguiendo los canones que esta-
blece la lex artis. Pero desde el punto de vista ético se nos plantea un verdadero di-
lema, que trataremos de exponer someramente.

Como bien establece el profesor Osuna?, en este tema colisionan el derecho del
enfermo a conocer la verdad por la angustia que le puede producir la incertidumbre
y el derecho del enfermo a la no informacién, al poder tener la seguridad de que va
a recibir la informacion con una carga importante de ansiedad que le podria causar
mayor dafio.

En estas situaciones aparece un tercer elemento importante como es la familia, la
cual se erige con una supuesta titularidad con respecto al derecho a la informacion
asistencial, que en muchas ocasiones resulta mas perjudicial que beneficiosa y que in-
terfiere en el curso asistencial.

Respecto al Cédigo de Deontologia Médica, en el Capitulo Il “Relaciones del mé-
dico con sus pacientes”, dice en el articulo 12: «1. El médico respetara el derecho del
paciente a decidir libremente, después de recibir la informacion adecuada, sobre las
opciones clinicas disponibles. Es un deber del médico respetar el derecho del paciente
a estar informado en todas y cada una de las fases del proceso asistencial. Como regla
general, la informacion sera la suficiente y necesaria para que el paciente pueda
tomar decisiones....

Articulo 13.... 3. El médico tomara decisiones que considere adecuadas cuando se
de una situacidn de riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del pa-
ciente y no sea posible conseguir su consentimiento...». Vemos como la excepcion al
consentimiento que se considera, desde la perspectiva deontolégica es la situacion de
riesgo inmediato y grave; es decir, cuando no se puede perder tiempo en dar infor-
macion al paciente y/o sus familiares porque este tiempo es precioso para intervenir
y tratar al paciente con las medidas que la ciencia aconseje para la curacién o mejo-
ria del paciente’®.

Como nos indica la Profesora Castellano Arroyo, la creencia general de los médi-
cos espanoles de poder intervenir sin consentimiento del paciente y/o de los familia-
res en situaciones de urgencia se vio sobresaltada por la Sentencia 37/2011, de 28 de
marzo (BOE n° 101 de 28 de abril de 2011) de la Sala Segunda de Tribunal Constitu-
cional.

En esta Sentencia, el Tribunal Constitucional analizé una determinada situacién
y lleg6 a la conclusién de que el tribunal de Primera Instancia que lo juzgé apreciaba
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"urgencia relativa”, para exonerar de culpa a los profesionales; sin embargo, el Tri-
bunal Constitucional dice que precisamente esa expresién es contraria a la urgencia
inmediata y grave, significando precisamente la carencia de la misma que debe exis-
tir para poder prescindir del consentimiento. Al referirse a la Sentencia de la Au-
diencia provincial, esta recogia la existencia de “riesgo vital”, lo que segun el Tribunal
Constitucional en ningun caso se analizé y se llegé a justificar.

Se vuelve a insistir, como antes lo ha hecho el Tribunal Supremo en varias sen-
tencias, que el paciente tiene derecho a recibir la informacion necesaria y suficiente
para poder tomar sus propias decisiones sobre la aceptacién o rechazo de la actua-
cion médica.

Obligacidn del cumplimiento del derecho a la informacion.

En este caso, el responsable de facilitar la informacién queda taxativamente re-
gulado en la Ley 41/2002'3, y mas concretamente en su articulo 4.3, “el médico res-
ponsable del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la informacion.
Los profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial o le apliquen una téc-
nica o un procedimiento concreto también seran responsables de informarle”.

Esto indica que cada profesional sanitario debe asumir la responsabilidad de in-
formar en aquella fase del proceso en la que interviene.

Se introduce aqui el concepto de “médico responsable”, que la propia Ley define
como “el profesional que tiene a su cargo coordinar la informacion y la asistencia sa-
nitaria del paciente o del usuario, con el caracter de interlocutor principal del mismo
en todo lo referente a su atencion e informacion durante el proceso asistencial, sin
perjuicio de las obligaciones de otros profesionales que participan en las actuaciones
asistenciales”.

Se trata de una figura elemental, pues es la que ha de mantener una relacion
continuada con el paciente y por tanto su identidad debe ser conocida por este. De
ahi que nuestro Cédigo de Deontologia indique que “Un elemento esencial de la in-
formacion es dar a conocer al paciente o a sus allegados la identidad del médico res-
ponsable de su proceso asistencial, asi como la de aquel que en cada momento le
preste asistencia”, por ello y con independencia tanto del lugar como del tipo de
ejercicio profesional en que se lleve a cabo la asistencia, el médico debe presentarse
al paciente para que éste conozca la identidad de quien le presta asistencia.

Formas de cumplimiento del derecho a la informacion.

De forma genérica, la comunicacién con los pacientes debe ser tan importante
como el saber técnico de la propia medicina. Habitualmente indico que tanto el mé-
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dico como el resto de profesionales estan dotados de capacidades intelectivas sufi-
cientes que les permiten adaptarse a diferentes circunstancias y situaciones en los di-
ferentes ambitos de la vida. De ahi que en la relacién médico-paciente se deba
clarificar mucho mas. No podemos olvidar que a la hora de informar, el paciente, con
independencia de su inteligencia y de su situacion personal, cultural o econémica, no
es una persona que tenga conocimientos médicos.

Como muy bien indicaba el profesor Lain Entralgo?' al referirse a las relaciones in-
terpersonales, estas deben seguir tres pardmetros: saber ponerse en el lugar de la
otra persona (fase coejecutiva), sentir como él o ella (fase compasiva) y disponerse a
asumir como propios sus éxitos y dificultades (fase cognoscitiva).

Hay que tener presente que todo paciente trata de buscar ayuda para mejorar su
salud y que la enfermedad le genera cierto temor o ansiedad, por lo que, ante esto,
el médico debe mostrarse afable y respetuoso con trato amable, prestando atencion
y ajustando la comunicacion al nivel del paciente.

Es cierto que en las facultades de medicina apenas existen materias relacionadas
con la comunicacion, por lo que las habilidades comunicativas en el mejor de los casos
se adquieren de forma intuitiva y a lo largo de la experiencia profesional.

Sin lugar a dudas que el lenguaje cientifico-técnico que se utiliza en la medicina
constituye en la relacion médico-paciente un problema comunicativo, de ahi que el
médico haya de procurar adecuarse a las condiciones de cada acto comunicativo en
concreto.

Las cuestiones linguisticas son esenciales en el acto médico de forma que para ga-
rantizar una correcta descodificacion es preciso que el médico utilice una conversa-
cion estructurada y con unos objetivos precisos mediante mensajes adecuados,
didacticos y comprensibles; claros, concisos y sencillos.

Al indicar que deben ser adecuados, no implica que deban ser completos, sino
que el nivel de informacion se adaptara a las propias reglas de la lex artis e incluso a
la cantidad de conocimiento que desee tener el propio paciente.

Estos principios aparecen reflejados en el articulo 4 de la Ley 41/2002", cuando se es-
tablece que normalmente, la informacién se facilita de forma verbal, a excepcién de
determinados casos que ya hemos referido al hablar del consentimiento, que se debe-
ran plasmar por escrito. Ademas, debe facilitarse con antelacion para que el paciente
tenga tiempo suficiente para poder reflexionar, estableciéndose en todo caso al menos
24 horas antes del procedimiento correspondiente, quedando fuera de éste precepto las
actividades urgentes o que no requieran hospitalizacion. Y ademas esta informacion
debe mantenerse mientras el paciente esté bajo la supervision del médico.

Resulta obvio, pero la informaciéon debe ser comprensible, continuada, veraz, ra-
zonable y suficiente ademas de estar determinada por su objetividad, especificidad
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y adecuacién al procedimiento especifico, explicando lo esencial y evitando excesivos
detalles. Y como indicAbamos anteriormente adaptado a la capacidad de compren-
sion y al estado psicolégico del paciente o de la persona que reciba la informacion.
En cualquier informacién sanitaria debe incluirse:

¢ Identificacién y descripcion del procedimiento.
¢ Objetivo del mismo.

¢ Beneficios que se esperan alcanzar.

¢ Alternativas razonables a dicho procedimiento.
¢ Consecuencias previsibles de su realizacion.

e Consecuencias previsibles de la no realizacién.
e Riesgos frecuentes.

* Riesgos poco frecuentes, cuando sean de especial gravedad y estén asociados al
procedimiento por criterios cientificos.

¢ Riesgos y consecuencias en funcion de la situacién clinica personal del paciente
y con sus circunstancias personales o profesionales.

e Contraindicaciones.

¢ Es aconsejable advertir acerca de si los procedimientos que se van a aplicar lo son
de caracter experimental, se encuentran en proceso de validaciéon cientifica o
pueden ser utilizados en un proyecto docente o de investigacién.

Especial interés puede tener el término de informacion sobre los riesgos inhe-
rentes o que se pueden producir como consecuencia de una prueba diagnéstica o
tras la aplicacion de un tratamiento. De ahi que se deban distinguir entre “riesgos ti-
picos” de los “atipicos”.

Por “riesgos tipicos”, podemos incluir aquellos que conforme a la experiencia y al
estado actual de la ciencia médica, en mayor proporcién o porcentaje pueden darse en
cada actuacién médica y que resulten importantes o relevantes para cada caso especi-
fico. Por su parte “riesgos atipicos” seran aquellos que aparecen de forma infrecuente,
de forma excepcional o incluso imprevisibles. Aunque desde un punto puramente prac-
tico la decision acerca de la cantidad de informacion que se debe facilitar al paciente,
queda a criterio del médico, siguiendo determinados factores como pueden ser las cir-
cunstancias concretas del caso e incluso el nivel de formacién del paciente.

Nuevamente se hace preciso recordar que la renuncia a recibir informaciéon es un
derecho del propio paciente, pero esta circunstancia debe quedar expresada, de
forma clara, por escrito. Del mismo modo y una vez facilitada la informaciéon cabe la
negativa, del propio paciente, a recibir un determinado procedimiento sanitario. En
estos casos, el médico responsable de su aplicacion debe informar, al paciente o re-
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presentante legal, acerca de otras posibles alternativas existentes y, en su caso, ofer-
tar éstos cuando estén disponibles, aunque tengan caracter paliativo, sin olvidar que
todo ello debe quedar adecuadamente documentado en la historia clinica.

Si por el contrario, no existen procedimientos alternativos disponibles o son re-
chazados todos ellos por el paciente o su representante, se debe proponer la firma
del documento de alta voluntaria.

INFORMACION RESPECTO AL TRATAMIENTO

Con todo lo expuesto anteriormente es evidente, tanto legal como ética y deontolo-
gicamente, que el médico debe informar al paciente acerca de determinadas peculiari-
dades antes de la aplicacion de un determinado tratamiento para que de esta forma, el
paciente, pueda decidir sobre su aceptacién o rechazo, salvo determinadas excepciones.

La relacion comunicativa que se debe establecer entre el médico y su paciente no
debe quedarse Unicamente en la explicacién aportada por parte del médico respecto
al tratamiento, sino que debe ser algo mas, ya que la informacion hay que conside-
rarla como una exigencia especifica en referencia a un tratamiento 6ptimo, es lo que
se conoce como “informacion terapeutica”, que en definitiva no es mas que la in-
formacién que ha de aportar el médico al paciente dentro del contexto de un trata-
miento médico o dicho con otras palabras es la obligacion que tiene el médico de
informar al paciente en referencia a las necesidades de un tratamiento concreto.

De esta forma el “deber de informacidn terapéutico” constituye una verdadera
exigencia que debemos encuadrar dentro de la “lex artis” como compromiso deon-
tolégico estableciéndose que “el médico respetara el derecho del paciente a decidir
libremente, después de recibir la informacion adecuada, sobre las opciones clinicas
disponibles. Es un deber del médico respetar el derecho del paciente a estar infor-
mado en todas y cada una de las fases del proceso asistencial. Como regla general,
la informacion sera la suficiente y necesaria para que el paciente pueda tomar deci-
siones” (art. 12.1 del Cédigo de Deontologia Médica)™.

En base a ello, la “informacion terapeutica” que de forma obligatoria debe ser fa-
cilitada al paciente debe contener una serie de especificaciones:

1. La informacidn terapéutica se ha de comunicar preferentemente al paciente, in-
formando sobre los posibles efectos secundarios que se pueden derivar del tra-
tamiento, en cuestiones como informacion acerca de la dosis, incompatibilidades
y efectos secundarios.

2. En caso de prescripcién de tratamientos farmacolédgicos que pudieran modificar
las facultades para conducir vehiculos a motor, el médico debe informar al pa-
ciente sobre tal circunstancia.
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3. Si existe una negativa por parte del paciente a someterse a una intervencién de
diagnostico o terapéutica necesaria, el médico debe informar al paciente acerca
de los riesgos que supone tal negativa e informarle sobre las consecuencias de-
rivadas de su no aplicaciéon en el momento preciso.

4. Extension de la obligacion de informacion terapéutica. En principio se puede
considerar como valida la informacién dada anteriormente para un tratamiento
similar. El alcance de la informacion dependera especialmente de la gravedad de
los efectos potenciales del tratamiento o de los efectos secundarios.

EXCEPCIONES A LA OBLIGACION DE INFORMACION TERAPEUTICA

La importancia primordial de la “informacion terapéutica” se encuentra en de-
terminar si es preciso que el médico informe siempre y en todo momento al paciente,
o si existen supuestos en los que puede prescindir total o parcialmente de esta in-
formacion. A este respecto el Codigo' indica que “deberad informarle de manera
comprensible y precisa de las consecuencias que puedan derivarse de persistir en su
negativa, dejando constancia de ello en la historia clinica” (art. 12.2). Los dilemas
suelen surgir en aquellos casos en los que es necesaria una concreta informacién para
posibilitar al paciente la 6ptima realizacién de un tratamiento, pero como conse-
cuencia de tal comunicacion existe la probabilidad de que se produzcan dafios en su
salud, especialmente en la de caracter psiquico, por alteraciones de tipo emocional.

En estos casos se produce un conflicto entre dos obligaciones del médico: la obli-
gacion de proporcionar la informacién necesaria para el tratamiento adecuado del
paciente, y la obligacién de no causar ninguna lesién en su salud. La solucién de estos
casos esta en funcion de la cantidad de informacion necesaria para que el paciente
adopte las medidas adecuadas tendentes a conseguir un tratamiento 6ptimo de su
padecimiento.
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1. INTRODUCCION

Se traslada a unas sucintas notas el contenido esencial de la exposicion des-
arrollada en la mesa redonda citada en el encabezamiento de estas lineas. El for-
mato de la intervencién y las obvias limitaciones de tiempo, hacian renunciar a
una exposicién exhaustiva y recomendaban una acotacién tematica que se an-
tojaba imprescindible. También tendra esa opcion metddica el correspondiente
reflejo en estas paginas. No se encontrara en ellas un desarrollo sistematico de
toda la materia. Tan solo realizé una aproximacién general, para luego dete-
nerme en dos cuestiones mas especificas elegidas por su actualidad o por su fre-
cuente apariciéon en la practica: el marco doctrinal y jurisprudencial del problema
del menor que muestra su repulsa por razones de conciencia a ser objeto de una
transfusion sanguinea; y el consentimiento al aborto de la embarazada menor de
edad.

2. PANORAMICA LEGAL DE LA REGULACION SOBRE
CONSENTIMIENTO SANITARIO DE MENORES Y DISCAPACES.

Prescindiendo de la prolija y, en general mas perturbadora que necesaria, legis-
lacién autondmica, el precepto de referencia basico en esta materia es el art. 9 de la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica. Bajo
la leyenda “Limites del consentimiento informado y consentimiento por representa-
cidén”, reza asi tal norma:

1. La renuncia del paciente a recibir informacién esté limitada por el interés de la
salud del propio paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias te-
rapéuticas del caso. Cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de
no ser informado, se respetara su voluntad haciendo constar su renuncia do-
cumentalmente, sin perjuicio de la obtencién de su consentimiento previo para
la intervencion.

2. Los facultativos podran llevar a cabo las intervenciones clinicas indispensables
en favor de la salud del paciente, sin necesidad de contar con su consenti-
miento, en los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas per-
tinentes, de conformidad con lo establecido en la Ley Orgéanica 3/1986,
se comunicardn a la autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas
siempre que dispongan el internamiento obligatorio de personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica
del enfermo y no es posible conseguir su autorizacién, consultando, cuando
las circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de
hecho a él.
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3. Se otorgara el consentimiento por representacion en los siguientes supuestos:

a) Cuando el paciente no sea capaz de tomar decisiones, a criterio del médico
responsable de la asistencia, o su estado fisico o psiquico no le permita ha-
cerse cargo de su situacién. Si el paciente carece de representante legal, el
consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razones fami-
liares o de hecho.

b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

c) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocional-
mente de comprender el alcance de la intervencién. En este caso, el con-
sentimiento lo dara el representante legal del menor después de haber
escuchado su opinién si tiene doce afios cumplidos. Cuando se trate de me-
nores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con dieciséis afos
cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por representacién. Sin em-
bargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo,
los padres seran informados y su opinion sera tenida en cuenta para la toma
de la decision correspondiente.

4. La interrupcién voluntaria del embarazo, la practica de ensayos clinicos y la
practica de técnicas de reproduccién humana asistida se rigen por lo estable-
cido con caracter general sobre la mayoria de edad y por las disposiciones es-
peciales de aplicacion.

5. La practica de ensayos clinicos y de técnicas de reproduccion humana asistida
se rige por lo establecido con caracter general sobre la mayoria de edad y por
las disposiciones especiales de aplicacién.

6. La prestacion del consentimiento por representacion sera adecuada a las cir-
cunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre
en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente partici-
para en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario.

7. La prestacion del consentimiento por representacion sera adecuada a las cir-
cunstancias y proporcionada a las necesidades que haya que atender, siempre
en favor del paciente y con respeto a su dignidad personal. El paciente partici-
para en la medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del proceso
sanitario. Si el paciente es una persona con discapacidad, se le ofreceran las
medidas de apoyo pertinentes, incluida la informaciéon en formatos adecua-
dos, siguiendo las reglas marcadas por el principio del disefio para todos de
manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapaci-
dad, para favorecer que pueda prestar por si su consentimiento”.

La actual redaccion proviene de la Ley 26/2011 de 1 agosto de 2011 (adaptacién
normativa a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad). El afo anterior habia incidido también en la norma la Ley Orgénica
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2/2010, de 3 de marzo, sobre salud sexual y reproductiva que extrajo del apartado 4
del art. 9 lo relativo al aborto de menores de edad para establecer una nueva regu-
lacién en su art. 13.cuarto.

En el marco supranacional hay que tomar en consideracién el art. 6 del Convenio
relativo a los Derechos Humanos y a la Biomedicina de 4 de abril de 1997. El apartado
segundo de tal norma, seiala que, cuando, segun la ley, un menor no tenga capaci-
dad para expresar su consentimiento para una intervencién, ésta solo podra efec-
tuarse con autorizacion de su representante, de una autoridad o de una persona o
institucion designada por la ley. La opinién del menor sera tomada en consideracién
como un factor que sera tanto mas determinante en funcion de su edad y su grado
de madurez. El apartado cuarto del mismo precepto afiade que el representante, la
persona, autoridad o institucién indicados en los apartados 2 y 3 recibirdn en igua-
les condiciones la informacién a que se refiere el art. 5. Finalmente el apartado
quinto dispone que la autorizacién indicada en los apartados 2 y 3 podra ser reti-
rada, en cualquier momento, en interés de la persona afectada. El informe de expli-
cacién que el propio Convenio incorpora subraya la exigencia de que la intervencion
del menor tenga mayor peso en funcién de su edad y capacidad de comprensién, lo
que puede incluso dar lugar a que el consentimiento del menor sea necesario, o su-
ficiente para algunas intervenciones. También destaca este informe la necesidad de
que existan procedimientos adecuados para “los casos en que las decisiones sean
contrarias al interés del paciente”.

Sentados esos principios el Convenio de Oviedo reenvia a la legislacion nacional
en materias como la fijacion de la edad para consentir, el tipo de intervenciones en
las que cabe el consentimiento auténomo o es necesario sustituirlo y los concretos
cauces procesales procedentes para solventar los casos en que las decisiones de los re-
presentantes legales fueran contrarias al interés del menor. Volvamos, pues, la vista
a la legislaciéon nacional siguiendo la indicacién del citado Convenio.

A tenor del art. 9 de la Ley de Autonomia del Paciente (LAP) que ha quedado
transcrito y cuya redaccién peca de alambicada, hay que efectuar sucesivas distin-
ciones.

Cabe el consentimiento por representacién:

a. Cuando la persona no esté capacidad de facto para tomar decisiones. La valo-
raciéon la efectuara el facultativo. El consentimiento sustitutivo podran pres-
tarlo sus representantes legales o, en su defecto, las personas vinculadas a él,
bien familiarmente bien en virtud de otras relaciones.

b. Si estamos ante una persona declarada incapaz, es el representante legal quien
otorgara el consentimiento. Pero en ese supuesto la ley impone una obligacion
activa para implicar al discapaz en la decision e incluso promover las condi-
ciones necesarias para que sea él quien preste el consentimiento.

c. En el caso de menores hay que hacer ulteriores distinciones:
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- Si es un menor discapaz o incapacitado, habra que estar a lo establecido para
éstos.

- Si no ha cumplido los dieciséis aflos cumplidos o estd emancipado es él quien
ha de dar el consentimiento.

- Si cuenta con menos de dieciséis aios serd preciso el concurso de sus repre-
sentantes legales, salvo que tenga suficiente capacidad intelectual y emo-
cional para la intervencién concreta de que se trate. Esa valoracion también
se confia al facultativo.

- Para determinadas intervenciones concretas se exige hasta los 18 afios siem-
pre el consentimiento de los representantes legales: ensayos clinicos (Real
Decreto 233/2004).

- En otros casos solo alcanzada la mayoria de edad se puede consentir sin que
guepa antes ni siquiera el consentimiento por representacién (cirugia tran-
sexual, esterilizacién —aunque aqui puede entenderse posible cuando el
menor esta incapacitado: art. 156 del Cdédigo Penal), o las técnicas de repro-
duccioén asistida.

Esto, en cuanto al consentimiento. Pero en cuanto a las audiencias, la ley ordena
que el menor sea siempre oido si ya ha cumplido los doce afios, aunque no le co-
rresponda la decisiéon; y que se informe y se tenga en cuenta la opinién de los padres
cuando se trate de una actuacion de grave riesgo, en aclaracién que parece desvir-
tuar el caracter absoluto de la regla general de necesidad del consentimiento del
menor emancipado o mayor de dieciséis aios.-

Se viene hablando del “menor maduro” para aludir al capaz intelectual y emo-
cionalmente para prestar el consentimiento para una especifica intervencién o tra-
tamiento sanitario. La capacidad hay que referirla a la especifica actuacion médica.
Obviamente no es lo mismo el tratamiento sintomatico de un resfriado que una ope-
racion de grave riesgo. Se maneja un concepto funcional de la capacidad, superadas
las nociones formal (establecimiento legal), o consecuencial (se considera capaz al
que de hecho adopta decisiones razonables).

Algunas normas complementarias mas generales, sin alterar basicamente ese
marco que ha quedado descrito en gruesos trazos, introducen criterios de interpre-
tacion. Asi el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccién juridica
del menor dispone que las limitaciones a la capacidad de obrar de los menores se in-
terpretardn de forma restrictiva. En aplicaciéon de esos criterios, las Resoluciones de
la Direccién General de los Registros y del Notariado de 3 de marzo de 1989y de 14
de mayo de 2010 proclaman que “no existe una norma que, de forma expresa, de-
clare la incapacidad de los menores para obrar en el &mbito civil, norma respecto de
la cual habrian de considerarse excepcionales todas las hipdtesis en que se autori-
zase a aquél para actuar por si mismo; y no cabe derivar esa incapacidad para obrar
ni del art. 322 CC en el que se establece el limite de edad a partir del cual se es capaz
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para todos los actos de la vida civil ni tampoco de la representacion legal que co-
rresponde a los padres o tutores respecto de los hijos menores no emancipados”. Se
anade mas adelante: “...si a partir de los 18 afios se presupone el grado de madurez
suficiente para toda actuacion civil (con las excepciones legales que se establezcan),
por debajo de esa edad habra de atenderse a la actuaciéon concreta que se pretenda
realizar cubriendo la falta de prevision expresa por cualquiera de los medios inte-
gradores del ordenamiento legal (arts. 1,3 y 5 del Cédigo Civil) y no por el recurso a
una regla general de incapacidad que ademas no se aviene con el debido respeto a
la personalidad juridica del menor de edad”.

Esa regulacién se enmarca en una tendencia generalizada en el derecho compa-
rado de nuestro entorno. Botén de muestra de lo que se dice y que puede destacarse
por ser casi topica su cita es en el Reino Unido la Family Law Reform Act 1969 que fija
en su articulo 8 la edad de 16 afios para otorgar consentimiento informado pleno en
materia sanitaria.

3. LAS PAUTAS DE VALORACION EN CONCRETO
DE LA CAPACIDAD O MADUREZ.

Como se ha indicado antes es el facultativo el llamado en cada caso a valorar la
capacidad o grado de madurez. No existen criterios legales claros. Habra que mane-
jar el sentido comun y una cierta racionalidad. La Circular 1/2012 de la Fiscalia General
trata de arrojar alguna luz: “Sin embargo, puesto que la capacidad de comprensién
necesaria para cada intervencion médica varia de unos a otros sujetos y en funciéon
de la entidad y posibles consecuencias de cada actuacién, pueden darse algunas pau-
tas para esta decision:

La primera es que la capacidad del menor debe ser evaluada siempre a efectos de
tomar debidamente en cuenta sus opiniones y de comunicarle la influencia que las
mismas tengan en el proceso de decision. La evaluacion deberd verificar si hay, en la
persona y caso concreto, una minima racionalidad de la opinién u opcién de forma
que el deseo expresado sea congruente con los fines contemplados por quien lo ex-
presa y que éstos sean razonablemente realizables en el marco de su realidad per-
sonal.

La segunda es que la edad en si misma no puede determinar la trascendencia de
las opiniones del nifio, porque el desarrollo cognitivo y emocional no va ligado de
manera uniforme a la edad biolégica. La informacion, la experiencia, el entorno, las
expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo recibido condicionan decisiva-
mente la evolucién de la capacidad del menor para formarse una opinién propia.
Por ese motivo, se impone siempre una evaluacién individualizada -y tanto mas ex-
haustiva cuanto mas joven sea el paciente - caso por caso de las opiniones y deseos
expresados, y por ende, del grado de madurez de cada menor. Para ello, el propio art.
9.3 ¢) LAP aporta una orientacién inicial cuando se trata de menores de 12 ainos, al
no exigir con caracter general en tales casos la audiencia de los mismos.
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La tercera es que debe atenderse a los efectos de la cuestién a decidir en la vida
del menor. Cuanto mas trascendentes o irreversibles sean las consecuencias de la de-
cision, mas importante sera evaluar correctamente la madurez y mas rigurosa debera
ser la apreciacion de sus presupuestos.

Por ultimo, hay que recordar que la Convencién de Derechos del Nifio reconoce
los derechos y las responsabilidades de los padres o representantes legales de los
nifnos de impartirles direccién y orientacién apropiadas pero subraya también que
tal reconocimiento tiene por objeto permitir que los nifios ejerzan sus derechos con
autonomia creciente en funcion de su edad”.

Enlazando con esa idea de la naturaleza del acto sanitario concreto, me parece
muy ilustrativa la distincion que apunta C. FERREIROS. Diferencia tres tipos de ac-
tuaciones’:

1. Obligatorias, que serian aquellas imprescindibles para preservar el derecho a
la salud del menor reconocido y las derivadas de medidas acordadas en mate-
ria de salud publica conforme a la L.O. 3/1986, de 14 de abril (determinadas
vacunaciones, v.gr.).

2. Permisibles, dentro de las cuales encuadra algunas que precisan de autoriza-
cion judicial (esterilizacion de incapacitados, discrepancias entre los padres
sobre un acto concreto, internamiento en establecimiento de salud mental -
articulo 763 de la Ley de Enjuiciamiento Civil); otras que requieran una dacion
de cuenta al Fiscal (como los ensayos clinicos: articulo 7.3 del Real Decreto
223/2004, de 6 de enero, o la investigacion que implique procedimiento inva-
sivo sin beneficio directo -articulo 20.2 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de In-
vestigacion biomédica-) y, por fin otras para las que rige lo previsto en el art. 9
y en la legislacion especifica (cirugia satisfactiva, aborto en los casos en que la
legislacién lo declara no punible; recepcion de érganos -articulo 6 de la Ley
30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de 6rganos-; donacién
de embriones y fetos humanos o de sus estructuras bioldgicas -articulo 29 de la
Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacion biomédica-; investigacion que im-
plica procedimiento invasivo con beneficio directo para el paciente -articulo
20.1 de la Ley 14/2007, de 3 de julio, de Investigacién biomédica-; extracciéon de
residuos quirurgicos o de progenitores hematopoyéticos u otros tejidos o gru-
pos celulares reproducibles cuya indicacién terapéutica sea o pueda ser vital
para el receptor u obtencién de células y tejidos para uso antélogo -articulo 7
del Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre; autotransfusion -Anexo Il del
Real Decreto 1088/2005, de 16 de septiembre por el que se establecen los re-
quisitos técnicos y condiciones minimas de la hemodonaciéon y de los centros y
servicios de transfusion, a sensu contrario-;...).

3. Prohibidos: Cirugia transexual (articulo 156 del C.P.); eutanasia (articulo 143
del C.P.); donacién de érganos (articulo 4 de la Ley 30/1979 y 155 del C.P.); ex-
traccion de células y tejidos humanos salvo en los casos expresados en el apar-
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tado anterior (articulo 7 del Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre; do-
nacién de sangre (Anexo Il del Real Decreto 1088/2005, de 16 de septiembre;
reproduccién asistida (articulo 6.1 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo y 161 del
C.P); facultad de los menores de otorgar instrucciones previas (salvo en alguna
legislacion autonémica, cuya constitucionalidad podria ser cuestionada pues
es mas segura la opinién de que estamos ante materia reservadaa la legisla-
cion basica estatal).

4. MENORES Y NEGATIVA A LAS TRANSFUSIONES SANGUINEAS:
LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 18 DE JULIO DE 2002.

Realizada esa panoramica general y tal y como anunciaba al comienzo, descen-
deré a dos concretos supuestos que han merecido la atencion especifica de la doc-
trina, bien por ser un caso que se plantea con relativa frecuencia (testigos de Jehova),
bien por haberse despertado una viva polémica con motivo de recientes modifica-
ciones legales que siguen siendo cuestionadas (aborto de menores).

En la primera materia es de cita imprescindible la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 18 de julio de 2002. El supuesto de hecho es conocido y aparece no in-
frecuentemente en nuestros Tribunales: la objecién de conciencia de los testigos de
Jehova a someterse a transfusiones de sangre. El pronunciamiento del Tribunal Cons-
titucional anulaba una sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

A raiz de una herida producida por una caida accidental se detecté en un mu-
chacho de 13 afios un proceso de leucemia. La naturaleza especifica de la leucemia
no llegaria a ser determinada. Durante la evolucién y, posteriormente, a la hora de
enjuiciar los hechos, no se pudo contar con un pronéstico. Se ignoran las probabili-
dades que habia de sobrevivir al proceso y si la leucemia hubiese resultado fatal en
todo caso.

Los padres -testigos de Jehova- condujeron al menor -que profesaba de manera
militante y consciente idéntico credo religioso- al Hospital. La transfusion que fue
prescrita seria rechazada por los padres que requirieron un tratamiento alternativo,
manifestando su disposicion a recabarlo de otro centro sanitario si alli les era dene-
gado. No se accedio a ello y los médicos del centro -con toda correccién en mi opi-
nion- se dirigieron al Juzgado para obtener una autorizacién judicial que les
permitiese proceder a la transfusion en contra de la voluntad de los padres.

Ante la intervencién judicial los padres se resignaron y los médicos se dispusieron
a realizar la transfusién. Pero toparon con la radical y beligerante oposiciéon del
menor que les hizo desistir de su propésito. Al no conseguir persuadir ni al menor, ni
a los padres para que mediasen ante éste, los médicos optaron por el alta volunta-
ria.

Los padres acudieron a otro Hospital intentando obtener la atencion de algun es-
pecialista de prestigio y un tratamiento alternativo. También en ese centro se consi-
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deré imprescindible la transfusién. Se repitié la secuencia: tanto los padres como el
menor rehusaron el tratamiento alegando motivos morales. Pese a existir constancia
de la autorizacion judicial, también en este Hospital se descarté la posibilidad de
hacer una transfusién con ese respaldo.

Un tercer Hospital —esta vez privado- al que se dirigieron los padres seria el marco
en que se reprodujo idéntica historia: recomendacion de transfusién, repulsa por pa-
dres y menor, y final pasividad médica. De regreso a su domicilio el menor perma-
necié con la Unica asistencia del médico de la localidad.

Teniendo conocimiento de la situacién, el Ayuntamiento comunicé los hechos al
Juzgado de Guardia que acordd, finalmente, la entrada en el domicilio para prestar
al menor las atenciones médicas que considerasen necesarias el facultativo y el fo-
rense del Juzgado de Guardia. Pero ya era tarde. El menor fallecié a consecuencia del
proceso desencadenado, proceso que una transfusion hubiese permitido detener.

Es importante subrayar que los padres no manifestaron rebeldia alguna frente a
las distintas 6rdenes judiciales. Estaban dispuestos a someterse a esos proveidos ju-
diciales, pero no a colaborar con los mismos en contra de los dictados de su concien-
cia.

El proceso penal abierto contra los padres desembocé en una sentencia absolu-
toria dictada por la Audiencia Provincial de Huesca. El recurso de casacion interpuesto
por el Ministerio Fiscal seria estimado. El Tribunal Supremo consideré que los hechos
eran constitutivos de un delito doloso de homicidio con la atenuante muy cualifi-
cada de arrebato u obcecaciéon y condend al padre y a la madre a una pena de dos
anos y seis meses de prision.

En la sentencia que se cita en el encabezamiento de este epigrafe el Tribunal Cons-
titucional otorga el amparo a los recurrentes y anula la condena por atentar contra
la libertad religiosa.

El pronunciamiento me parece plenamente asumible y correcto. No puede edifi-
carse una condena penal sobre el rechazo de los padres a convencer al hijo de algo
contrario a su conciencia. A los padres les era exigible no contrariar las resoluciones
judiciales, o no dificultar su aplicacién. Pero no se les podia imponer una conducta
activa que violentaba su conciencia: transmitir al hijo unas ideas en las que no creian
y que consideraban perniciosas.

Lo que de verdad quiebra en la secuencia de los hechos es la indecisiéon en la Ad-
ministracién Sanitaria para ejecutar la transfusién que ya contaba con habilitacién ju-
dicial. La Unica obligacién juridica incumplida es justamente ésa. No creo que pueda
atribuirse a los padres responsabilidad penal. Ellos en todo momento, acataron las
decisiones judiciales. Si éstas no se llevaron a efecto finalmente fue por causas no
imputables directamente a ellos.

La sentencia del Tribunal Constitucional proclama que el menor es titular del de-
recho a la libertad religiosa. Pero acto seguido rechaza que en el supuesto concreto
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pueda darse prevalencia a la libertad religiosa frente al derecho a la vida. Ambas
aseveraciones son irreprochables desde mi punto de vista.

La sentencia —acudiendo a una técnica de ponderaciéon ya muy conocida e im-
portada del derecho americano (balancing)- identifica los dos derechos en conflicto
-libertad religiosa del menor y de sus padres y derecho a la vida del menor- para su-
mergirse en un juego de ponderaciones y llegar a la soluciéon concreta que ha de
mantener un cierto equilibrio, conjugando la preferencia de uno de los derechos con
el menor sacrificio posible del otro. El Tribunal Constitucional llega a la conclusion de
que el nivel preferente del derecho a la vida del menor no arrastraba necesariamente
la privacion a los padres de su derecho fundamental a la libertad religiosa y de con-
ciencia “porque, como regla general, cuando se trata del conflicto entre derechos
fundamentales, el principio de concordancia practica exige que el sacrificio del de-
recho llamado a ceder no vaya mas alla de las necesidades de realizacion del dere-
cho preponderante... Y es claro que en el presente caso la efectividad de ese
preponderante derecho a la vida del menor no quedaba impedida por la actitud de
sus padres, visto que éstos se aquietaron desde el primer momento a la decision ju-
dicial que autorizé la transfusion. Por lo demas -continua la sentencia-, no queda
acreditada ni la probable eficacia de la actuacion suasoria de los padres ni que, con
independencia del comportamiento de éstos, no hubiese otras alternativas menos
gravosas que permitiesen la practica de la transfusion”.

Exigir a los padres una intervencién sobre el hijo para disuadirle y convencerle de
que debia someterse a la transfusién contrariando asi radicalmente sus convicciones
religiosas no era procedente, amén de que no era segura la eficacia que sobre la vo-
luntad del menor hubiesen tenido esos “insinceros” argumentos. Como tampoco les
era exigible —o al menos no podia serle mas exigible que al personal sanitario- que
adoptasen una decision -transfusion a pesar de la oposicion del menor- igualmente
contradictoria con esas creencias. Los padres nunca se opusieron a la actuacién de los
poderes publicos y procuraron al menor las atenciones médicas a través de procedi-
mientos acordes con sus planteamientos religiosos.

Por eso la sentencia concluye que “la exigencia a los padres de una actuacién sua-
soria o de una actuacion permisiva de la transfusion lo es, en realidad, de una ac-
tuacion que afecta negativamente al propio nucleo o centro de sus convicciones
religiosas. Y... su coherencia con tales convicciones no fue obstaculo para que pusie-
ran al menor en disposicion efectiva de que sobre él fuera ejercida la accion tutelar
del poder publico para su salvaguarda, accién tutelar a cuyo ejercicio en ningdin mo-
mento se opusieron”.

De los razonamientos desplegados por el Tribunal Constitucional en su sentencia
cabe deducir que la respuesta hubiese sido muy distinta si los padres se hubiesen
opuesto de forma activa a la intervencion de los Poderes Publicos. En esos términos
la solucién ofrecida por el Tribunal Constitucional al supuesto de hecho se me an-
toja absolutamente ponderada y respetuosa con el derecho a la libertad religiosa.
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Existi6 mas bien, un funcionamiento poco eficaz del sistema articulado por los Po-
deres Publicos para la salvaguarda de la vida del menor.

Extraer la conclusion de que el ordenamiento juridico —segun la interpretacién
verificada por el Tribunal Constitucional- consiente con la muerte del menor es pre-
cipitado, aunque muchas de las criticas de que fue objeto este pronunciamiento dis-
curren por esos cauces. No es asi. Lo que se trasluce tras ese supuesto es un
funcionamiento no totalmente correcto y decidido de los mecanismos de proteccion
de un menor. Era necesaria una mayor determinacion y efectividad del sistema pu-
blico en su defensa: la misma firmeza que se aprecia en las ultimas incidencias del la-
mentable suceso —entrada en el domicilio-, cuando ya era demasiado tarde para
salvar la vida del menor.

6. LA CIRCULAR 1/2012 DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
SOBRE TRATAMIENTO SUSTANTIVO Y PROCESAL DE LOS CONFLICTOS
ANTE TRANSFUSIONES Y OTRAS INTERVENCIONES MEDICAS

SOBRE MENORES DE EDAD EN CASO DE RIESGO GRAVE.

Muy recientemente —octubre de 2012- el Fiscal General del Estado ha dirigido una
Circular que es de obligado cumplimiento para todos los miembros de la Carrera Fis-
cal clarificando la forma de actuar cuando se plantea un conflicto como el analizado
en la Sentencia del Tribunal Constitucional a cuyo comentario se ha destinado el epi-
grafe anterior. El documento tiene una gran altura doctrinal y un valor practico su-
perior pues servird para acabar con vacilaciones e inseguridades. Ayuda a descubrir
en la fraseologia un tanto ambigua y hasta contradictoria del art. 9 de la Ley de Au-
tonomia del Paciente el criterio legal que ha de inspirar la solucién a esa situacién.

El punto de partida de una exégesis correcta lo sitta la Circular en la distincién
entre los casos de ausencia de eventuales dafos o caracter minimo de los mismos
para los intereses del menor de aquellos otros en los que existe ese grave riesgo a que
alude el 9.3.c) LAP. Es obvio que ahi hay que ubicar aquellos casos en que esta en pe-
ligro la vida del menor. Cuando los facultativos aprecian la necesidad de una con-
creta intervencion cuya omisién pueda generar grave riesgo para el paciente menor
de edad y éste, sus representantes o uno y otros niegan el consentimiento se produce
una situaciéon de conflicto que no puede ser resulta exclusivamente en base al prin-
cipio de autonomia del menor maduro o rechazo del tratamiento por sus represen-
tantes legales.

Hay dos bienes juridicos que colisionan. De un lado, la vida o salud del paciente
menor de edad; y de otro, su autonomia y libertad de decisién, o, en su caso, la de
sus padres titulares de la patria potestad. La Fiscalia General del Estado apuesta de
manera inequivoca por priorizar la vida del menor, aunque reconoce que el art. 9 co-
mentado no es todo lo claro que debiera. La salvaguarda del superior interés del
menor impone restricciones a la capacidad de los menores maduros emancipados, o
mayores de 16 afios en relacién con decisiones que en el &mbito médico sanitario
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comporten un riesgo grave: asi lo infiere la Circular comentada de la cldusula conte-
nida en el inciso ultimo del art. 9.3 ¢) in fine. Al aludirse a la necesidad de “tomar una
decision”, se esta reconociendo que ésta no queda en manos exclusivas del menor,
ni de los padres (por cuanto se habla de tener en cuenta su opinion, no de acoplarse
a ella). Esa decision puede no coincidir con la voluntad ni del menor ni de sus padres,
cuando el interés superior de aquél conduce a una actuaciéon sanitaria no admitida
por aquéllos.

La oscuridad de la diccién legal del art. 9.3 ¢) en este punto —-razona la Circular-
queda compensada por la claridad con la que el legislador establece la irrelevancia
del consentimiento del menor edad, sea o no maduro para decidir determinadas in-
tervenciones médicas que pueden comprometer de forma importante su salud o
tener consecuencias irreversibles. Cita en ese punto algunas normas ya recordadas
supra: los arts. 143 156 del Cédigo Penal, el art. 4 de la Ley 30/1979 sobre transplan-
tes de 6rganos, en relacién con el 155 del CP que prohibe a los menores de edad, en
todo caso, la donacion de érganos; o el art. 7 del Real Decreto 1301/2006, de 10 de
noviembre sobre normas de calidad y seguridad para la donacién, la evaluacién, el
procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y te-
jidos humanos que prohibe la extraccién de células y tejidos humanos a menores de
cualquier edad, salvo determinados supuestos excepcionales y el art. 6.1 de la Ley
14/2006, de 26 de mayo de reproduccion asistida en relacién con el 161 CP que pro-
hibe la aplicacién de estas técnicas a personas menores de edad.

Con esos antecedentes, razona la Circular: “La irrelevancia legalmente estable-
cida del consentimiento en relaciéon con estos tratamientos e intervenciones —sélo
justificada en el interés superior que representan los derechos a la vida y la salud-
obliga a descartar con mayor motivo la voluntad del menor, incluso el menor ma-
duro y el mayor de 16 afios respecto del rechazo de tratamientos médicos de carac-
ter vital.

Se impone establecer un equilibrio entre el respeto debido a la autonomia del
paciente menor de edad, a la patria potestad, y la proteccién de la vida e integridad
individuales. Puesto que los menores de edad estan en proceso de formacion y hasta
los 18 afios no alcanzan la plena capacidad, se encuentran teéricamente bajo la pro-
teccién del Estado, por lo que no puede darse relevancia a decisiones propias o de sus
representantes legales cuyos resultados sean la muerte u otros de caracter grave-
mente dafiino e irreversible para la salud del menor interesado. Sélo asi pueden pre-
servarse las condiciones del futuro ejercicio de la plena autonomia del sujeto”.

Surgido el conflicto es la autoridad judicial la Ilamada a decidir siguiendo las pau-
tas apuntadas. Aparte de algunas poco claras menciones en la dispersa normativa
autonoémica que llevaria a igual solucién, con caracter general esa intervencion judi-
cial para casos de conflictos encuentra cobijo en las previsiones del art. 158 del Co-
digo Civil. Este precepto en su n° 4 dispone que el Juez, de oficio o a instancia del
propio hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal, dictara las demas disposi-
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ciones que considere oportunas a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle
perjuicios.

Tras analizar el cauce procesal, la Circular acaba por sistematizar las diferentes si-
tuaciones que pueden aparecer:

1) El menor maduro se niega a una transfusion de sangre u otra intervencién mé-
dica con grave riesgo para su vida o salud, en casos en los que los represen-
tantes legales son favorables a que se realice la misma.

En tal supuesto el médico, a la vista de la redaccion del art. 9.3 ¢) LAP, podria,
sin necesidad de acudir al Juez, llevar a cabo la intervencién. No obstante, siem-
pre que la situacién no sea de urgencia, sera aconsejable como mas respetuoso
con el principio de autonomia del menor, plantear el conflicto ante el Juez de
Guardia, directamente o a través del Fiscal.

2) El menor maduro rechaza la practica de una transfusién u otra intervenciéon

con grave riesgo para su vida o salud, apoyando los representantes legales su
decision.
En estos casos debe el médico plantear el conflicto ante el Juez de Guardia, di-
rectamente o a través del Fiscal, sin perjuicio de que si concurre una situacién
de urgencia pueda, sin autorizacién judicial, llevar a cabo la intervencion am-
parado por la causa de justificacién de cumplimiento de un deber y de estado
de necesidad.

3) El menor maduro presta su consentimiento a la intervencion, siendo los repre-
sentantes legales los que se oponen.

En este supuesto no existe un conflicto entre los deseos y opiniones del menor
y sus derechos a la vida y la salud, por lo que debe estarse a la capacidad de au-
todeterminaciéon que la ley reconoce al menor maduro, pudiendo el médico
aplicar el tratamiento sin necesidad de autorizacién judicial.

4) Los representantes legales del menor sin condiciones de madurez no consien-
ten la intervencién, generando la omisién de la misma riesgo grave para su
vida o salud.

El médico no puede aceptar la voluntad de los representantes del menor, pues se
encuentra en una posicion de garante respecto de su paciente. Por ello habra de
plantear el conflicto ante el Juzgado de Guardia, bien directamente o a través del Fis-
cal, para obtener un pronunciamiento judicial.

No obstante, en situaciones urgentes puede el médico directamente aplicar el tra-
tamiento frente a la voluntad de los padres, estando su conducta plenamente am-
parada por dos causas de justificacion: cumplimiento de un deber y estado de
necesidad justificante.

La propia naturaleza de la decisién que estara revestida normalmente de carac-
teres de urgencia lleva a la Fiscalia General del Estado a considerar que habitual-
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mente sera el Juzgado de Guardia quien deba asumir la competencia para tramitar
y resolver el expediente de jurisdicciéon voluntaria.

Los médicos no estan legitimados para promover el procedimiento, pero me-
diante el cumplimiento de su obligacién de poner los hechos en conocimiento de la
autoridad, debera el Juez proceder de oficio, si el mismo es el destinatario directo de
la informacién, o a instancias del Fiscal, si es éste quien recibe la comunicacion de los
médicos. De ahi que el Fiscal General del Estado recomiende dar traslado del docu-
mento a los Delegados Provinciales de Sanidad o equivalentes, para su conocimiento
y efectos.

7. ABORTO DE MENORES.

Esta materia era muy discutida antes de la ley de 2010. Aunque algun sector
doctrinal con argumentos fundados entendia que la mayor de dieciséis afios y en
general toda menor “madura” podia prestar su consentimiento para tal interven-
cion entiendo que ni era ese el tenor de la ley ni era lo que se deducia de la juris-
prudencia constitucional. Sea como sea la Ley 2/2010, de 3 de marzo ha zanjado la
polémica legal, aunque no la social, con un precepto especifico que autoriza a la
menor con dieciséis afios cumplidos a consentir con el aborto en los supuestos en
que esta legalmente permitido y ,en ciertas circunstancias, a prescindir de la infor-
macion a los titulares de la patria potestad. La informacion necesaria para el con-
sentimiento en los casos de aborto antes de las catorce semanas de gestacién se
efectua por el procedimiento, pobre en mi opiniéon, de la facilitacion de informa-
ciéon sobre derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoyo a la maternidad y el
transcurso del plazo de tres dias. Ninguna peculiaridad existe en ese punto cuando
estamos ante una menor.

Si no llega a los dieciséis afos seran los representantes legales quienes puedan
suplir el consentimiento. Creo que sin la anuencia de la menor, aunque en este punto
la ley no sea nada clara a diferencia de la legislacién anterior, no es posible el aborto.
Me parece que seria una practica contraria a su dignidad. Cuando ya ha cumplido los
16 afios dispone el art. 13 de la ley en su parrafo cuarto: “En el caso de las mujeres
de 16y 17 afios, el consentimiento para la interrupcién voluntaria del embarazo les
corresponde exclusivamente a ellas de acuerdo con el régimen general aplicable a las
mujeres mayores de edad.

Al menos uno de los representantes legales, padre o madre, personas con patria
potestad o tutores de las mujeres comprendidas en esas edades debera ser infor-
mado de la decisién de la mujer.

Se prescindira de esta informacién cuando la menor alegue fundadamente que
esto le provocara un conflicto grave, manifestado en el peligro cierto de violencia in-
trafamiliar, amenazas, coacciones, malos tratos, o se produzca una situacion de des-
arraigo o desamparo”.
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La prevision fue objeto de criticas. Destacables son las contenidas en el informe
que formulé al Anteproyecto de Ley el Consejo Fiscal. En la actualidad esta anun-
ciada, aunque no se ha publicado, una reforma global de la materia, que afectaria
particularmente a este tema.

Repasemos para finalizar algunas previsiones del derecho comparado en esta ma-
teria. En Francia tratandose de Menores de edad no casadas, Es necesario el consen-
timiento del titular de la patria potestad o del representante legal. La regulacion en
Italia prevé como regla general el consentimiento de los titulares de la patria potes-
tad o representantes legales. Se excepcionan los supuestos en los que la comunica-
cion a los padres puede estar desaconsejada, los padres niegan la autorizacién, o los
representantes no se ponen de acuerdo, casos en los que se arbitra un procedimiento
de decision judicial. “No obstante ello, en los primeros 90 dias, cuando concurran se-
rios motivos que impidan o desaconsejen que se consulten dichas personas, o cuando
éstas, interpeladas, nieguen su consentimiento o expresen opiniones distintas entre
ellas, el consultorio o la estructura socio-sanitaria, o el médico de familia, procede a
la actuacion de lo dispuesto en el art. 5y, en el plazo de siete dias, envia un informe
expresando ademas su parecer, al juez tutelar del lugar en el que opera. En el plazo
de cinco dias, el juez tutelar, habiendo oido a la mujer y teniendo en cuenta su vo-
luntad, las razones que alega y el informe médico recibido, puede autorizar a la
mujer, con acto no susceptible de ser impugnado, a interrumpir el embarazo”.

En la regulacion portuguesa, el consentimiento por la mujer menor de edad o
psiquicamente incapaz ha de ser prestado “por el representante legal, por ascen-
diente o descendiente y, en su falta, por cualquier pariente en la linea colateral”.

En Suiza el sistema bascula sobre la capacidad de la mujer estableciéndose la
misma a partir de una valoracién de sus facultades para comprender con madurez el
alcance de su decision. Es decir, se puede ser menor de edad pero tener capacidad
para prestar el consentimiento en este ambito. De hecho, se establece un régimen es-
pecial para los supuestos en los que el consentimiento es prestado por mujeres me-
nores de 16 afos. En estos casos es obligatorio un asesoramiento previo especial que
debe llevarse a cabo en un “centro de asesoramiento especializado para jévenes”.

' Ferreirés Marcos, Carlos-Eloy. “Capacidad para decidir por si mismo y consentimiento infor-
mado”, Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal V-2002, paginas 698 a 707.
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LOS FACULTATIVOS ANTE EL RIESGO DE RECLAMACIONES
LEGALES EN RELACION CON EL DERECHO A LA INFORMACION
Y EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

La exigencia de consentimiento informado y su interpretacién legal en el terreno
diario de la practica clinica ha evolucionado como pocas otras materias del Derecho
Sanitario. Trae su origen esta exigencia en el Proceso de NUremberg, tras la Segunda
Guerra Mundial, a causa de la declaracién unanime de que la actuacién en cualquier
ser humano requeria de su previo consentimiento, condenando, aquel Tribunal, cuan-
tas atrocidades se cometieron en los campos de exterminio, so pretexto de estudio
cientifico, reduciendo a los prisioneros a la condicién de mera materia prima experi-
mental, en pretericién absoluta de su dignidad humana.

En nuestro ordenamiento juridico tardé muchos afios en incorporarse esta exi-
gencia del consentimiento de las personas para actuar sobre ellas y no tuvo acogida
legal hasta la Ley 14/1986, General de Sanidad, que lo recogié, entre otros derechos
de los pacientes, en su articulo 10. Quiero enfatizar que esta incorporacion legal, via
parlamentaria, tuvo una aparicién justo de forma contraria a lo que es usual en
nuestro medio sociocultural. En Espaia es habitual que las demandas sociales de re-
gulacién legal de cualquier asunto vengan motivadas por el hecho de que en la so-
ciedad se dan situaciones de hecho que requieren de su normacién y la voz social,
Ilegando al Parlamento, motiva la aparicion de la norma reguladora de aquellas si-
tuaciones. Asi ha venido sucediendo, como es de todos sabido con el divorcio o el
aborto, por ejemplo. La regulacién de la institucién juridica del consentimiento in-
formado siguid, no obstante, el camino opuesto y declaré la necesidad de sujetar a
una regulacién normativa recién aparecida, unas situaciones sobre las que no se
habia planteado inquietud alguna de insuficiencia normativa. La actuacién sanita-
ria se llevaba a cabo, al aparecer la norma, bajo patrones verticales y paternalistas
y aquel precepto, de la Ley General de Sanidad, que obligaba a informar al paciente
para recabar su consentimiento encontré un tanto confusos y sorprendidos al medio
sanitario y a sus profesionales, asi como a los operadores del Derecho. Acordarnos
de aquello nos produce una curiosa sensacioén, hoy, tras la imparable evolucién, de
estos asuntos, en su clarificacién y consolidacién con una fuerza y rotundidad que
iremos viendo.

El profesional sanitario esta obligado a informar al paciente, en el seno de la re-
lacion asistencial, con los matices que iremos analizando. Incurre aquel en responsa-
bilidad si debiendo de informar no lo hace, o si haciéndolo, lo hace de forma
deficiente y con ello impide u obstaculiza un consentimiento adecuado. Este plante-
amiento y la relevancia de los intereses (bienes juridicos protegidos) en juego situan
frecuentemente a los facultativos en posicién de ser reclamados y de incurrir en res-
ponsabilidad, ante los pacientes a los que atienden. Voy a orientar, pues, mi inter-
vencion abordando la exposicion del tratamiento normativo de la informacion y el
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consentimiento desde el punto de vista, como el titulo demanda, del modo en que
han de ser manejados estos elementos por el profesional, para actuar de forma co-
rrecta, legal y deontolégicamente y de ese modo conjurar el riesgo de las reclama-
ciones de los pacientes.

Debemos partir del presupuesto de que la capacidad de decidir es manifestaciéon
y ejercicio de la autonomia de las personas y ésta se asienta en la dignidad del ser hu-
mano.

La consideracion de la persona como ser auténomo, introducida por el protes-
tantismo no pudo por menos que afectar a la relacion Médico - Paciente, llevando a
una progresiva horizontalizacién de la misma, convirtiendo este vinculo en simétrico,
en el modo que actualmente lo conocemos. Esto explica el transito de la relacién de
modelo vertical (con el Médico como protagonista) al antes referido de tipo hori-
zontal (en donde el protagonismo lo asume el Paciente).

La importancia de este cambio se sitia en numerosos aspectos, pero quiero men-
cionar aqui su relevancia en el campo de la informacién. Bajo criterio del modelo
vertical la informacion se le dispensa al Paciente sélo para obtener su colaboracion
(seguimiento de una terapia, por ejemplo). Conforme al modelo horizontal, sin em-
bargo, el objeto de la informacion es conformar (dar forma) a la voluntad del Pa-
ciente para que pueda tomar decisiones (ejercer su autonomia, en definitiva)
orientadas a consentir o a disentir (como légico reverso) respecto de la accién misma
propuesta por el medio sanitario.

Es evidente que este segundo formato introduce numerosas exigencias al profe-
sional, pero aporta elementos ajenos al ambito cientifico que humanizan y dignifi-
can la profesién sanitaria.

Me corresponde tratar un asunto de la maxima importancia y complejidad en el
terreno de la relaciéon asistencial. Voy a hacerlo sustentando el tratamiento de este
asunto en unos pilares basicos:

A. La relevancia de la autonomia del paciente en la practica clinica, como marco
determinante de las especialidades a destacar.

B. El documento mismo en el que se plasma la informacion para consentir y re-
coger, en su caso, el consentimiento del Paciente.

C. Las condiciones de la informacion a transmitir, para configurar el consenti-
miento.

D. La especial importancia que ha adquirido este derecho a ser informado en la
consideracion de los pacientes y su consiguiente repercusion en las demandas
al sistema sanitario, en el desarrollo de la relacion asistencial. Quien me acom-
pafna en esta mesa, el Magistrado Guerrero Zaplana, les dard cumplida y do-
cumentada cuenta del tratamiento, que informacion y consentimiento tienen
en los pronunciamientos de los tribunales de justicia.
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A. SIGNIFICADO Y RELEVANCIA DE LA INFORMACION
Y EL CONSENTIMIENTO.

Podemos clasificar los derechos de los pacientes en tres grandes bloques:
¢ Derechos de naturaleza fundamental: dignidad, intimidad...

e Derechos de naturaleza instrumental: los contenidos en las carteras de servicios
(elegir Médico, recibir atencién sanitaria y medicacion precisa).

¢ Derechos especificos en el terreno de la informacion, dentro de cuya categoria
general podemos distinguir dos apartados de naturaleza diferente: recibir in-
formacion general sobre estado de salud y recibir informacion para consentir,
apartado, este ultimo que nos ocupa ahora.

El Tribunal Supremo, desde su Sala Primera (Sentencias de 12 de enero de 2001y
ultimamente en la de 11 de mayo de 2011), ha considerado el ejercicio de la auto-
nomia del paciente, materializado en el consentimiento informado como, “un dere-
cho humano fundamental, un derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo
en lo atinente a la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la auto dis-
posicion sobre el propio cuerpo... consecuencia necesaria o explicitacion de los clasi-
cos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia”.

La consideracion de la relevancia de la autonomia se reconoce, en el terreno nor-
mativo, en el texto del Convenio del Consejo de Europa para la proteccién de los de-
rechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la
biologia y la medicina, suscrito en Oviedo el 4 de abril de 1997, (qQue entré en vigor
en Espania, tras su recepcioén, el dia 1 de enero de 2000), en su articulo 5; y en la Carta
Europea de Derechos Humanos, en su articulo 3.2.

En nuestro espacio normativo nacional, tras el precedente, antes mencionado, de
la Ley 14/1986, General de Sanidad, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica de Au-
tonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia de Informacién y Do-
cumentacién Clinica, regula el contenido y alcance de este derecho del Paciente al
consentimiento informado, asi como las formas de su ejercicio. Debo decirles, no obs-
tante, que la expresién “consentimiento informado” fuertemente consolidada en la
terminologia juridica, bioética e incluso coloquial, para algunos juristas no es consi-
derada demasiado afortunada entendiendo que deberia expresarse, como “decision
informada o decisién bajo informacion”, términos éstos que son susceptibles de abar-
car tanto los supuestos de aceptacion como los de rechazo de un Paciente ante la
propuesta que tiene ante si, sobre la atencién a su salud que se le hubieren plante-
ado por el medio sanitario que le atiende.

B. EL DOCUMENTO QUE RECOGE LA INFORMACION Y EL CONSENTIMIENTO.

Necesito abordar una precisién conceptual de entrada y es que el término “con-
sentimiento informado”, que acabo de analizar respecto de la decision misma, ha
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alcanzado, en su uso y consolidacién, al propio documento y el “papel”, permitanme
la vulgaridad de la expresién, se conoce en el medio sanitario, por doquier, como
“documento de consentimiento informado”, cuando en realidad la funcién principal
y el objetivo a plasmar en dicho documento, no es la de recoger el consentimiento,
o al menos como Unico propésito. La funcion principal es la de aportar la informa-
cién al paciente, para que una vez analizada y valorados sus extremos decida, en
ejercicio de su autonomia, cual va a ser su respuesta: consentir a la acciéon propuesta
por el medio sanitario o rechazarla. Como consecuencia de esta valoracién, si opta
por la primera posibilidad, entonces, plasmara su consentimiento en el documento
de informacién. La informacioén es el objeto del documento y siempre constaré en el
mismo, mientras que el consentimiento solamente en caso de aceptacién de la acciéon
clinica propuesta.

Viene, desde hace ya bastantes afios, percibiéndose la importancia que tiene este
relevante asunto de la informacién entre los derechos de los pacientes y, por tanto,
de la relevancia que ha alcanzado entre los motivos de denuncias o demandas con-
tra los profesionales sanitarios que han de facilitar esta informacion. Esta percepcion
y la importancia que se le reconoce al documento que recoge el consentimiento,
como prueba documental, ha motivado que se fije la atenciéon en dicho documento
para valorar si las condiciones de emision de la informacién y de recogida del con-
sentimiento fueron correctas en una practica clinica concreta o si, por el contrario, se
ejercen acciones de algun tipo contra el medio sanitario o sus profesionales.

El analisis de la informacion recogida en el documento va a determinar si el pa-
ciente tenia elementos de conocimiento suficiente para valorar y decidir, y por tanto
para suscribir con su firma la aceptacion de la accion propuesta. En lo que respecta
a este concreto extremo de la redaccion de los documentos, tras varios lustros de
evolucion, se ha consolidado una situacién actual bastante aceptable y con la l6gica
variedad de su redaccion, segun origenes, motivos o destinatarios de los documen-
tos, suelen tener contenidos ajustados al propésito de informar.

En los afios siguientes a la inserciéon en nuestro ordenamiento juridico de la obli-
gacion de informar a los pacientes, operada como les he apuntado antes, por la Ley
14/1986, General de Sanidad, aparecieron documentos muy dispares, pero habia una
bipolarizacién clara. Por un lado aquellos que apenas decian nada mas que incon-
creciones como “acepto someterme a cuantas actuaciones convengan a mi salud en
este centro sanitario y a las atenciones que me dispensen los profesionales sanitarios
del mismo”. Por otra parte aquellos otros que, en el propdsito de ser descriptivos en
la mayor medida posible, contenian avisos y prevenciones en tal cantidad y detalle
que eran capaces de desanimar al Paciente mas resuelto.

La finalidad de ambos tipos de documento es la misma. Son concebidos defensi-
vamente. Su propésito no es alimentar debidamente la informacién que recibe el
paciente y que le permita decidir. Su finalidad es conjurar la posibilidad de denuncia.
Servir a modo de paraguas legal ante un paciente insatisfecho. En el caso del primer
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tipo de documento mencionado a través de la obtencion de un consentimiento, tan
amplio y genérico, que constituyese una carta blanca de actuacién al medio sanita-
rio. Es evidente que este documento que he mencionado, redactado de esa manera,
no es un documento de informacion para consentir, pues de nada informa, ya que ca-
rece de los elementos de conocimiento que permiten decidir y no es menos evidente
que en modo alguno exonerara de responsabilidad si concurren las condiciones de
su exigibilidad (una mala praxis, por ejemplo). Ese documento carece, en definitiva,
de cualquier valor juridico. En el caso del segundo tipo de documento ese derroche
de informacion es improcedente al desdibujar por abundancia los mensajes real-
mente relevantes y desorientar, mas que informar. Aqui también su finalidad es de-
fensiva. El propésito es “que no se escape ninguna posibilidad”. Ha sucedido lo que
no se queria, pero... “lo habiamos avisado”.

En la actualidad esta bipolarizacién se ha atenuado considerablemente y gracias
a la importancia que le han reconocido a este asunto los profesionales y los centros
sanitarios, existe una generalidad de documentos de redaccién correcta y atinada. No
obstante seguimos encontrando, en el transcurso de la practica clinica cotidiana, un
problema importante. No se lleva a cabo con el paciente un proceso dialogado acerca
de la informacion que se le facilita, con el objeto de hacer las precisiones y aclara-
ciones que pueda necesitar aquel. Se da por cumplida la obligacion con la entrega del
documento para que lo firme y sirva, de este modo, de salvoconducto para llevar a
cabo la accién sanitaria propuesta y aceptada. En realidad es un “asentimiento in-
formado”. El paso, de este modo, de la habitacion de planta al quiréfano se sustenta
en el documento de consentimiento suscrito, pocas horas antes, a veces por el pa-
ciente. El documento, bajo esta consideracién, se convierte en un fin en si mismo,
cuando la finalidad es la de ilustrar adecuadamente al paciente para la toma de sus
decisiones. El objetivo final es, pues, que en la historia clinica del sujeto intervenido
no falte este documento, por si surge algun problema, y aparece una reclamacion,
que al menos este extremo, de la constancia documental, esté salvado.

¢ Cual deber ser, entonces, la actuacién del facultativo, en este asunto, para con-
jurar la posibilidad de ser denunciado?

Procurar que el documento exista, cuando ello sea preciso, como enseguida ve-
remos, pero sobre todo que la informacién que contiene es la que debe contenery
complementar dicha informacién con el necesario proceso de didlogo que las cir-
cunstancias de tiempo y lugar permitan al facultativo obligado a informar. A conti-
nuacién me ocupo de precisar estos extremos del contenido.

C. LAS CONDICIONES DE LA INFORMACION A TRANSMITIR,
PARA CONFIGURAR EL CONSENTIMIENTO.

Los cuidados del profesional, para no incurrir en responsabilidad, habran de ir di-
rigidos acerca de: a quién se ha de informar, cuando, sobre qué y como ha de facili-
tarse la informacién, para concluir con la mencién de aquellos supuestos en los que
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excepcionalmente no hay obligaciéon de informar. Veamos por separado estos as-
pectos, dejando expresado, antes, quién es el profesional obligado a informar. La Ley
41/2002 da acogida a la figura llamada del “Médico responsable”, es decir el facul-
tativo que ha de asegurarse de que el paciente reciba aquella informacion que pre-
cise, sin relevar la norma de informar, ademas, al profesional que haya de llevar a
cabo la accién clinica concreta sobre la que pueda demandar informacién el paciente.
Ambos estan legalmente llamados a cumplir con el papel de informadores y el cum-
plimiento de uno no excluye la responsabilidad del otro.

e El supuesto basico de destinatario de la informacion es que ésta y el consenti-
miento, que se recabe en su consecuencia, tengan como interlocutor a una per-
sona capaz y consciente. Es el titular de la informacion, sin perjuicio de que, en
la medida en que éste lo permita, se informara a las apersonas a él vinculadas
por razones de derecho o de hecho. La Ley recoge la posibilidad del facultativo
de acogerse al llamado privilegio terapéutico, absteniéndose de informar al pa-
ciente cuando este hecho le pueda ocasionar, a juicio del profesional, graves
perjuicios a aquel. Habra el destinatario de ser informado, en cualquier caso, te-
niendo en cuanta sus condiciones de capacidad y entendimiento.

¢ Ha de informarse a persona relacionada con el Paciente cuando este carezca de
condiciones suficientes para entender, por cualquier motivo y aquella persona
decidird, en su caso, bajo la figura juridica de la representacion, en nombre del
paciente. Este es el caso de los menores de 16 afos (a salvo siempre de que con-
curra la figura del menor maduro, que dejo simplemente mencionada y cuya
complejidad no es posible abordar ahora). Desde dicha edad la Ley establece
una ficcién de mayoria de edad a efectos de consentimiento, teniendo estas
personas, asi, la capacidad de decisién auténoma reconocida. Se requiere la
edad de 18 aios para los supuestos de reproduccién asistida y de ensayos clini-
cos, habiendo quedado fuera de dicha exigencia de edad el caso de interrupcion
voluntaria del embarazo, tras la reforma operada por la Ley 2/2010 de Salud
Sexual y Reproductiva.

e Un aspecto a cuidar, por tanto, por el facultativo es valorar adecuadamente la ca-
pacidad del paciente para identificar la situacion concreta y sus exigencias legales.

® En el aspecto temporal habra de informarse con caracter previo a la accién pro-
puesta. Es concebible un posterior consentimiento por convalidacién, pero esta
fuera de la previsién legal.

e El contenido de la informacion esta previsto en la Ley 41/2002, Basica de Auto-
nomia del Paciente, y quiero destacar entre sus apartados el relativo a la men-
cion de la accién clinica propuesta (que serd objeto de descripciéon) asi como de
las alternativas clinicas existentes. Otra mencién relevante es la relativa a las
consecuencias seguras de la intervencién (una amputacién, por ejemplo debe
ser avisada). Debe contenerse, ademads, constancia de la posibilidad de revoca-
cion del consentimiento que se pueda, en su caso, emitir.
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¢ Mencion especial en este apartado merece el detalle de los riesgos, sobre lo que
s6lo puedo permitirme una breve mencién. Si la actuacion se enmarca en la Me-
dicina curativa o tradicional, el detalle de los riesgos se centrara en los tipicos
de la accion propuesta, mientras que si va a abordarse una actuacion en el te-
rreno de la Medicina satisfactiva o no necesaria, habra de abordarse la men-
cién de cualquier riesgo que pueda existir, con una regla: a mayor innecesaridad
de la accion propuesta, es exigible mayor detalle en la informacion, como norma
a seguir por el facultativo para evitar ser denunciado.

e La expresiéon de la medida del riesgo es, también, problematica. Me preocupa
el uso de los porcentajes, por la interpretacion que el paciente puede hacer de
ellos. Mencionar un 10% en determinada accién puede parecer un riesgo re-
ducido a aquel (hay nueve sobre diez posibilidades de que las cosas salgan bien,
interpreta), cuando puede ser la expresion de un riesgo muy alto. Determina-
dos medios clinicos aconsejan verbalizar, en lugar de porcentuar. Riesgo insig-
nificante, minimo, muy bajo, bajo, medio, medio-alto, alto, por ejemplo.

¢ Un extremo importante que la Ley también cita es recoger la mencién de los ries-
gos personales del paciente. No concurre el mismo riesgo anestésico, por ejem-
plo, en un vigoroso joven que en un anciano broncépata crénico.

* La consecuencia, a efectos de la posible responsabilidad a exigir, es que si con-
curre un riesgo que habia sido previsto e informado y no concurre mala praxis,
no hay dano antijuridico y por tanto no aparece responsabilidad en este sentido.

* El modo, el cdmo, de la informacion ha de ajustarse a unas condiciones basicas
que la Ley menciona. Ha de ser verdadera, comprensible, continuada y ade-
cuada. Resulta muy evidente la primera condicién, ya que en caso contrario se
engaiaria al paciente y se incurriria en responsabilidad por haber obtenido un
consentimiento viciado. El que sea comprensible es una condicion dificil, muchas
veces, de obtener en el medio sanitario. El lenguaje técnico aporta, indudable-
mente, mayor rigor y precision, pero debe reservarse para la interlocucion con
personas familiarizadas con él. No olvidemos que una informacion ininteligible
es una informacion inexistente y, por ello, motivo de responsabilidad. Precisa,
la informacion, de ser, ademas continuada pues al ser la atencion clinica un
tracto sucesivo, inserta habitualmente distintas acciones independientes que
debe conocer el sujeto que a ellas se somete. El término “adecuada” se ha in-
troducido en la actual regulacién de la Ley 41/2002, Basica de Autonomia del Pa-
ciente, sustituyendo a su precedente mencién de “completa” que recogia la Ley
14/1986, General de Sanidad, imposible de cumplir, como es evidente en el com-
plejo terreno asistencial.

También en este apartado he de hacer una mencién especial y en este caso va re-
ferida a si la informacién a facilitar lo ha de ser de forma verbal o ha de constar por
escrito. También aqui hemos asistido a otro cambio introducido por la Ley 41/2002
respecto de su precedente normativo, antes mencionado. La exigencia original era
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que la informacién habia que facilitarse, con caracter general, de forma escrita y ex-
cepcionalmente de manera verbal. La practica demostré que o se incumplia esta exi-
gencia o se corria el peligro de paralizar la practica clinica. La vigente Ley introdujo
el principio general contrario, el de oralidad y sélo se requiere la constancia escrita
en los supuestos mencionados legalmente:

- Intervenciones quirurgicas
- Procedimientos invasores
- Tratamientos peligrosos

Podria parecer que esta redaccién legal despeja la duda acerca de cuando ha de
recogerse el consentimiento por escrito, pero si ponemos estos enunciados a la luz de
la préctica clinica diaria veremos que no esta tan claro. Déjenme que lo ilustre con
unos breves ejemplos: Una extirpacién de una verruga o una extracciéon dentaria,
{acaso no son acciones quirurgicas? ;| No es un procedimiento invasor una transfusion
sanguinea? La prescripcion de determinados antiinflamatorios ¢ no supone determi-
nados riesgos para el paciente que los utiliza?

Es preciso mencionar que la informacién y el consentimiento pueden tener ma-
nifestacion verbal, pero es necesario recoger en la historia clinica la mencién de haber
concurrido ambos extremos, dejando constancia de ello a efectos documentales.

Concluiré este apartado con la mencién, como les decia, de aquellos casos en los
que el derecho a ser informado cede en funcion de otros intereses superiores. Nin-
gun derecho es absoluto y este también conoce sus limites. La Ley exime al profesio-
nal de la obligacién de informar para obtener el consentimiento en caso de:

- Tratamientos obligatorios, por su naturaleza no potestativa.
- Riesgo para la salud publica, legalmente determinado.

- Riesgo inmediato y grave para el propio Paciente, cuando no sea posible espe-
rar y obtener su consentimiento, consultando, cuando sea posible, a las perso-
nas vinculadas a él. En este caso el profesional actuara amparado por la situacién
de estado de necesidad.

- Renuncia del paciente a la informacién, compatible con la constancia docu-
mental de dicha renuncia y con la emisiéon del consentimiento, cosa distinta y
necesaria para eludir responsabilidad del facultativo en estos casos.

D. LA ESPECIAL IMPORTANCIA QUE HA ADQUIRIDO
EL DERECHO A SER INFORMADO.

Importa mucho dejar sentado que la informacién al paciente no es un valor aia-
dido a la practica clinica, sino que se integra en la misma, formando parte de su nu-
cleo esencial. La accién asistencial no se agota con el aspecto cientifico-técnico. Es
decir si no ha habido informacién, en absoluto, o aquella fue deficiente, habra una
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infraccion de la Lex Artis, aun cuando la ejecucion técnica hubiese sido impecable. La
pregunta siguiente es: ;El s6lo hecho de no informar o hacerlo mal, genera respon-
sabilidad? o ¢Es necesaria la concurrencia de un dafio al paciente, ocasionado por la
falta o deficiencia de la informacion?

La evolucién de este asunto ha sido del segundo planteamiento al primero, en sede
no penal, al considerarse que concurre dafio moral en el destinatario de una informa-
ciéon, al no haberla recibido en absoluto o de forma deficiente. Se lesiona su autono-
mia y se le conculca un derecho fundamental, segun la Tesis del Tribunal Supremo.

Tal es el valor que se reconoce a la autonomia y que situa al profesional, cuando
propone una accion clinica, frente a un Paciente que puede situarse en una de estas
cuatro posturas:

1. Aceptar la propuesta del profesional sanitario.

2. Rechazar la propuesta del profesional y formular otra diferente, pero viable.
3. Rechazar la propuesta del profesional y formular otra diferente, pero inviable.
4. Rechazar la propuesta del profesional, sin formular alternativas.

La posicion del facultativo sélo puede ser la de informar y escuchar, respetando
siempre la voluntad del paciente, aun cuando pueda ser contraria a los intereses de
salud de éste. Tratara de orientar y remover una negativa perjudicial y no aceptara
propuestas del paciente que no comparta bajo su criterio clinico, en el entendimiento
de que no existe la Medicina a la carta y que debe tener, siempre, el interés del Pa-
ciente como guia. No esta el profesional obligado a adoptar la soluciéon propuesta
por el Paciente, si no la estima adecuada, pero para tomar otra distinta a la pro-
puesta debe contar siempre con la voluntad de aquel.

En este obligado marco de respeto a la autonomia, existe siempre el criterio cli-
nico y ello obliga a dejar constancia escrita de todas estas diferencias, que reflejen
con precisiéon las posturas de ambas partes en el escenario asistencial.

Concluyo dandoles cuenta del giro que ha tenido, en los ultimos afos, el motivo
de las reclamaciones de los pacientes hacia el medio sanitario. Tiempo atras la aten-
cién se fijaba en el aspecto cientifico técnico, antes mencionado y asi las demandas
por ejercicio deficiente de la lex artis eran porcentualmente muy numerosas, ha-
biéndose focalizado Ultimamente la atencién en las reclamaciones por infraccion a
aspectos relacionados con la informacién y el consentimiento, cuestiones que han al-
canzado abundante e intenso tratamiento jurisprudencial y de los cuales dara cuenta
el ponente que me seguira en el uso de la palabra

CONCLUSIONES

Las pautas a seguir, como consecuencia de lo hasta aqui expuesto, por los facul-
tativos, para ajustar su practica profesional en lo relativo a la informacién a facilitar
y el consentimiento a obtener, pueden ser las siguientes:
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e Partir de la consideracion de que el ejercicio de la autonomia de los pacientes
es un derecho de caracter fundamental.

¢ El documento de consentimiento informado tiene la funcién principal de ilus-
trar el conocimiento del paciente, no la de constituir una simple formalidad
legal.

e Nunca debe concebirse este instrumento de forma defensiva.

Es muy importante considerar su valor probatorio, por lo que respecta a su con-
tenido y a su misma existencia.

¢ La informacién ha de ser siempre adaptada a la capacidad de entender de su
destinatario y cumplir las condiciones legales en cuanto a los demas aspectos a
destacar.

¢ Un elemento basico del documento es el de la descripcién adecuada de los ries-
gos al caso concreto y la personalizacién de los mismos.

¢ La redaccion general ha de ser inteligible y explicarse, en la medida de lo posi-
ble, de forma verbal al Paciente

¢ Se observaran aquellos casos en los que ha de facilitarse la informacion por es-
crito y se cuidara de dejar constancia escrita del hecho de haberla facilitado de
manera verbal en los casos en que asi proceda.

e Cuando no pueda ser facilitada la informacién al Paciente y se precise actuar
sin demora, se tratara de localizar e informar a personas allegadas.

e Aunque es obvio, en caso de desacuerdo con el paciente, se tratara de conven-
cerle, pero nunca se impondra el criterio clinico, ni directa ni indirectamente. De
ello se dejara constancia escrita.
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PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL EN LAS RECLAMACIONES
EN MATERIA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO,
ESPECIALMENTE EN RELACION CON LAS PRODUCIDAS

EN LA SANIDAD PUBLICA.

1. EFECTOS DE LA PRESTACION DEL CONSENTIMIENTO INFORMADO

La cuestion a la que tratamos de dar respuesta es si la debida prestaciéon del con-
sentimiento con todos los requisitos y en las condiciones exigidas por la normativa
puede llevar aparejado algun efecto respecto al surgimiento de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién. Es decir, se trata ahora de determinar si la omision
del deber de informar al paciente en toda clase de actuaciones (en los términos em-
pleados por la Ley) que afecten a la salud del enfermo es tomado por los Tribunales
como causa de la aparicién de responsabilidad patrimonial.

Debemos entender, en la hipétesis de que se haya informado correctamente al pa-
ciente, que, por el hecho de que se haya facilitado toda la informacién requerida
para la intervencién o el tratamiento que precise, no se puede hacer al paciente res-
ponsable de una hipotética y futura mala practica médica; habra que distinguir, por
un lado, los riesgos inherentes a toda actividad médica, que seran responsabilidad del
paciente que haya sido debidamente informado de dichos riesgos, y por el otro, el
resto de riesgos, que derivan de una incorrecta actuacion médica, y que no pueden
imputarse al paciente y ello pues, cuando se consiente, se presta el consentimiento
para una practica médica adecuada, pero no para que se desarrolle una defectuosa
practica médica o una actuacién que no se acomode a los criterios de la lex artis como
criterio de normalidad de la actuacién médica.

En el extremo contrario de la hipétesis, hay que tener en cuenta que el hecho de
que se haya incumplido la obligacién de facilitar la informacién debida al paciente
tampoco puede hacer recaer sobre el médico o sobre la Administracién sanitaria res-
ponsabilidades que no deriven del cumplimiento de los requisitos esenciales para el
surgimiento de la responsabilidad patrimonial. Es decir, lo que genera la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién es la defectuosa o incorrecta practica mé-
dica con el resultado correspondiente sobre la vida, la salud o la integridad del
paciente, pero a ello deben unirse los efectos que se derivan de la defectuosa pres-
tacion de informacion. Es decir, si se produce un resultado contrario al esperado (o
simplemente perjudicial para la salud o la integridad del paciente) pero en la actua-
cion de los servicios médicos no se ha apreciado que se haya obrado de modo con-
trario a los criterios de la lex artis, no es facil imputar dichos danos a la
administracién por el simple hecho de que se hubiera omitido el deber de informa-
cion.

Es necesario que nos refiramos, a las distintas posibilidades como las sentencias ex-
ponen el efecto de la debida informacién y de la prestacion del consentimiento del
paciente producen en una reclamacién derivada de la asistencia sanitaria:
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- Por un lado cabe hablar de aquellas sentencias que contemplan supuestos que
anudan a la falta o deficiente informacién la infracciéon de la lex artis; se trata
de los supuestos clasicos de declaracion de responsabilidad basada en la violacion
del tal criterio de normalidad y, en su caso, el argumento de la omisiéon del de-
recho a la informacién se toma como un argumento “a mayor abundamiento”.
Hay multitud de sentencias en las que, si bien se produce un incumplimiento de
la exigencia de informacion, en realidad se produce también una asistencia con-
traria a la lex artis por lo que la indemnizaciéon se articula siempre por esta se-
gunda via dejando al margen la violacién de las exigencias de informacién.

- También existen sentencias que anudan a la falta de informacion el resultado
que se produce sobre la salud del paciente pero que, como veremos a conti-
nuacion, plantean problemas en cuanto a la determinacién de la relacién de
causalidad.

- En tercer lugar, hay que referirse a aquellas otras sentencias que entienden que
si no se produce un resultado sobre la salud del paciente no es valorable la omi-
sién 6 defectuosa prestacion del consentimiento.

- Por ultimo, nos referiremos a la jurisprudencia que entiende que la omision o de-
fectuosa prestacién del consentimiento es un dafio auténomo indemnizadle por
si mismo y aunque la actuacién haya sido médicamente correcta.

2. LA FALTA DE INFORMACION COMO CAUSA DEL RESULTADO LESIVO

No podemos dejar de mencionar algunas sentencias iniciales en las que anudaban
a la falta de informacion la produccién del resultado lesivo; sentencias cuyos criterios
y razonamientos no se han visto reproducidos posteriormente no consolidados por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La sentencia de la Sala Primera de fecha 26 de septiembre de 2000 (Rec. 4448/97)
reconoce una indemnizacién de treinta y cinco millones de pesetas a favor de una
persona que se sometié a una intervencién quirdrgica de estapedectomia por pade-
cer una hipoacusia de caracter progresivo y que concluyd con una cofosis total (pér-
dida de audicion). Considera acreditado el Tribunal que al paciente no se le informé
sobre las diversas opciones que habia para realizar la intervencién a la que se some-
tié y que, ademas, unas y otras tenian muy diferente nimero de contraindicaciones
y posibles complicaciones; la sentencia no entiende acreditado que la actuacién mé-
dica haya sido contraria a la lex artis, sino que entiende que se ha producido un con-
sentimiento desinformado a cargo del paciente al habérsele privado de conocer de
modo suficiente el alcance de su enfermedad y las consecuencias de la intervencion,
y afiade: «Con este actuar profesional el demandado asumic por si solo los riesgos de-
rivados de la intervencion en lugar de la paciente».

Es importante tomar en consideracion que en esta sentencia se avanza un paso
respecto de aquellas otras sentencias en las que se valora la omisiéon de informacion
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junto con la correccién de la asistencia sanitaria y ello pues se considera que la omi-
sion de la exigencia de informacion hace que sea el médico el que asume los riesgos
de la intervencion; téngase en cuenta que toda intervencién quirdrgica tiene ries-
gos ineludibles derivados de la eventualidad del resultado sobre la vida y la salud de
las personas, pero hacer recaer sobre el médico los riesgos de la intervencién por el
hecho de que se haya incumplido la exigencia de informacion es una consecuencia
que, en principio, carece de apoyo legal suficiente.

La sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Navarra (en el recurso de casacion foral 9/2002) de fecha 6 de septiembre
de 2002 obtuvo una conclusidon semejante; planteaba el supuesto de una nifa
aguejada desde su nacimiento de una afeccién cardiaca y que fue intervenida de
una estenosis supravalvular aértica severa (intervencién que exigia circulacién ex-
tracorpérea y parada cardiaca) y en la que era necesario el consentimiento de los
padres para la realizacién de dicha intervencién quirudrgica (realizada en un cen-
tro no integrado en la Seguridad Social); El fundamento sexto de esta sentencia
trata la cuestiéon de la responsabilidad derivada del consentimiento informado vy,
con cita de la sentencia de 4 de abril de 2000 de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, concluye con un razonamiento que es claramente innovador en la juris-
prudencia mas moderna: «la ausencia de consentimiento informado supone que
los facultativos intervinientes asuman los riesgos inherentes a la intervencion vy,
por tanto, la responsabilidad derivada de los dafios que sean consecuencia de
aquellos, cual sucede con los de caracter neurolégico...».

Entender que el efecto de la falta de informacion hace recaer sobre el médico los
riesgos de la intervencién de que se trate no parece que esté suficientemente apo-
yado en texto legal alguno y carece de base jurisprudencial suficientemente estable
y consolidada. Resulta, ademas, que se contrapone el reconocimiento de dicho efecto
con alguna jurisprudencia que entiende que el cumplimiento de los requisitos lega-
les en materia de informacion y consentimiento no permite hacer responsable al pa-
ciente de los resultados de la intervencién de que se trate.

3. VALORACION JURISPRUDENCIAL DE LA FALTA DE INFORMACION

Descartado que el medico se haga responsable de las consecuencias sobre la salud
una vez que se han incumplido las exigencias de informacion, es necesario determi-
nar cual es el efecto, sobre todo desde el punto de vista econdmico, que tiene para
el perjudicado la infraccion de sus garantias sobre informacion y consentimiento.

La circunstancia de que la regulacion completa de la Informacién y del consenti-
miento haya sido reciente (regulacion operada por la Ley 41/2002 y las correspon-
dientes leyes autondmicas) ha ocasionado que la valoracion jurisprudencial no se
haya producido hasta pasados unos afios de la promulgacién de dichas normas, y la
realidad es que, desde hace unos afos, puede constatarse una cierta vacilacion juris-
prudencial. La jurisprudencia ha tratado casos muy distintos en los que se planteaban
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las reclamaciones desde muy diversos puntos de vista y por esta razén la respuesta
que se ofrecia era diferente. Evidentemente e/ abanico de situaciones es extraordi-
nariamente variado: actuaciones medicas conforme a la lex artis en que no se infor-
maba; actuaciones en que tampoco se informaba pero, ademas, se facilitaba una
prestacion asistencial erronea, defectuosa 6 contraria a la lex artis; situaciones en
que la deficiencia de informacién se producia ante prestaciones de medicina satis-
factiva; supuestos en los que la cuestion que se planteaba hacia referencia al cum-
plimiento de requisitos formales en relacion a la exigencia de informacion como
podian ser los relativos al contenido del formulario de informacién 6 a las situacio-
nes excepcionales en las que no era precisa la informacién al paciente, etc.; en otras
ocasiones la jurisprudencia contemplaba situaciones de deficiente informacién en
que la actuacion medica era, forzosamente, la prescrita sin que hubiese posibilidad
de opcién. También se han planteado supuestos en los que existia deficiente infor-
macion pero relativos a una actuacion medica correcta y en los que no se producian
efectos directos sobre la salud del paciente.

Podemos sefalar, sin animo de ser exhaustivos y citando solo jurisprudencia del
Tribunal Supremo, algunos supuestos en que /la respuesta inicial de la jurisprudencia
ha sido prdcticamente contraria ante situaciones muy semejantes:

A.- La sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 4 de Abril de
2000 (Recurso 8065/95) conocié de una reclamacién en la que se trataba de
una actuaciéon médicamente correcta realizada a un menor de edad sin facili-
tar informacion a sus padres y la sentencia entiende que la omision del con-
sentimiento privé a los padres de la posibilidad de ponderar la procedencia
de realizar la intervencién por lo que “esta situacién de inconsciencia provo-
cada por la falta de informacion imputable a la Administracion (...) supone por
si misma un dafio moral grave, distinto y ajeno al dafio corporal derivado de
la intervencion”. Para esta sentencia, pues, la falta de informacién se consti-
tuye como un dafio moral que debera indemnizarse siguiendo los criterios ge-
nerales de toda clase de dafios morales.

lon)
"

La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de fecha 26 de Sep-
tiembre de 2000 (a la que ya nos hemos referido) llegé a otra solucién y con-
cluyé que “con este actuar profesional el demandado asumié por si solo los
riesgos de la intervencién en lugar del paciente”. Para esta sentencia, pues, el
medico que no informa correctamente asume personalmente la obligacién de
indemnizar los dafios que se produzcan sobre la salud y la integridad fisica del
paciente.

4. PRIMERAS SENTENCIAS

Poco a poco se ha ido perfilando una linea jurisprudencial que, ha sentado la doc-
trina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo en materia de consentimiento infor-
mado; de entre estas sentencias cabe citar las siguientes:
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La Sentencia de la Sala Tercera de fecha 26 de Febrero de 2004 (recurso 8556/99)
en un supuesto en el que se produjo una perforacion esofagica, establecié que: “Asi
las cosas, aun cuando la falta de consentimiento informado constituye una mala pra-
xis ad hoc, no lo es menos que tal mala praxis no puede per se dar lugar a respon-
sabilidad patrimonial si del acto médico no se deriva dafo alguno para el recurrente
y asi lo precisa la sentencia de 26 de marzo de 2002 que resuelve recurso de casacién
para unificacion de doctrina en la que se afirma que para que exista responsabilidad
es imprescindible que del acto médico se derive un dafio antijuridico porque si no se
produce éste la falta de consentimiento informado no genera responsabilidad” . No
obstante, como faltaba la oportuna relaciéon de causalidad, finalmente, no hubo
lugar a valorar la indemnizaciéon a que hubiera podido derivarse de la falta de in-
formacién y consentimiento.

Siguiendo este mismo criterio, la Sentencia de fecha 9 de Mayo de 2005 dictada
en el recurso de casacién 3546/2001 que trata la reclamacién de una sefiora que fue
sometida a una intervencion de ligadura de trompas (que resulté ineficaz) sin ser in-
formada de los riesgos que dicha intervencién podrian acarrear para el agravamiento
de otras patologias que padecia, agravamiento que, finalmente, se produjo y que
concluyé con la casi total perdida de vision. La sentencia dedica buena parte de su
fundamentacion al nexo causal entre el embarazo y el desprendimiento de retina 'y
la espondilolistesis que padecia la paciente (asunto este que dio lugar a un voto par-
ticular de varios de los Magistrados firmantes de la sentencia).

Por lo que ahora nos interesa, la sentencia es contundente cuando en el ultimo
parrafo de su Fundamento Juridico Sexto dice: “De lo hasta aqui expuesto, debe con-
cluirse que de esa falta de consentimiento informado exigido por el articulo 10.5y
10.6 de la Ley de Sanidad, se ha derivado para la recurrente un dafio moral en los tér-
minos y por las razones que se han sefialado, lo que determina que nos hallemos
ante un supuesto de responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria y
consiguientemente procede la estimacién del segundo motivo de recurso de casa-
cién, lo que obliga a entrar en el fondo de la cuestién debatida”. El dafio moral se
habia identificado en la misma sentencia en relacién con el embarazo no deseado y
los riesgos de los que no habia sido informada la paciente; no obstante, al fijar la in-
demnizacion tampoco se atiende a la cuestiéon especifica del dafio moral derivado
de la omision de informacién y se habla de que: “atendiendo todas las circunstancias
concurrentes y los dafios morales sufridos por la recurrente, derivados del embarazo
no deseado y de la situacién de angustia incide durante el mismo parece ponderado
otorgar la cantidad de 60.000 euros en concepto de responsabilidad patrimonial”

Los Magistrados firmantes del voto particular, con mas contundencia, afirmaban
que es reiterado el criterio de la Sala en el sentido de que el consentimiento infor-
mado no da lugar a responsabilidad patrimonial si del acto medico no se deriva dafo
alguno para el recurrente pues no existe responsabilidad si no se deriva dafo anti-
juridico.
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La sentencia de la misma Sala de fecha 22 de Junio de 2005 (Recurso de casacion
4295/2001), tras realizar algunas consideraciones generales sobre el consentimiento
informado y su integracion como elemento de la correcta lex artis y sobre la exigen-
cia de la igualdad de armas entre la administracién y el paciente a la hora de enten-
derse acreditada la existencia de consentimiento escrito, entra de lleno en la cuestion
que nos ocupa declarando de modo contundente que: “por si sola la falta de con-
sentimiento informado, con caracter general, si bien supone una mala praxis medica
en cuanto que infringe las disposiciones de la Ley General de Sanidad, no constituye
en si misma motivo determinante de la concesién de indemnizacién consiguiente a
la declaracion de responsabilidad de la Administracion pues, en todo caso resulta ne-
cesario la produccién de un resultado dafioso”.

Continua la sentencia exponiendo como la propia ausencia de consentimiento
informado en los términos expuesto origina un dafio “dafio consistente en la si-
tuacién de grave riesgo a que se somete la paciente atendidas las graves patolo-
gias que le afectaban. (...) Esta creacién de una situacién de grave riesgo, decimos,
es indemnizable al constituir un dafo en si mismo, con independencia de que se
estime acreditado el nexo causal entre la citada prueba medica y el resultado de
muerte”; la fijacion de la indemnizacién se razona del siguiente modo: “Todo ello
determina que en el presente caso y ante la falta del consentimiento informado
haya de ser indemnizada la actora a consecuencia del pretium doloris por el fa-
llecimiento de su madre en la cifra de 30.000 euros que ha de entenderse actuali-
zada al dia en que se pronuncia esta sentencia y sin perjuicio de los intereses de
demora a que se refiere el articulo 106.2 de la Ley de la Jurisdiccion”. En el mismo
sentido cabe citar la de fecha 18 de Enero de 2005 (recurso 166/2004) que insiste
en la misma conclusion.

De la exposiciéon de los argumentos de estas sentencias resulta que la doctrina de
la Sala Tercera del Tribunal Supremo, vincula la existencia de responsabilidad patri-
monial de la administracion en caso de defectuosa 6 deficiente informacion a la exis-
tencia de un dafio de donde cabe deducir que, en sentido contrario, no seria
indemnizable por la via de la responsabilidad patrimonial, una omisién de informa-
cién en la que solo concurra dicha falta 6 defectuosa informacion sin que se haya
producido tal resultado dafoso.

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de Septiembre de 2005 (recurso
5078/2002) y la Sentencia de la misma Sala Tercera del Tribunal Supremo dictada en
el recurso 3409/2002 de fecha 4 de Abril de 2006 tratan supuestos semejantes y todas
estas sentencias hablaban de dafio pero no detallaban la clase de dafio que podria
servir para que surgiera la responsabilidad derivada de la falta de informacion; podia
plantearse si el dafio que podia dar lugar a la indemnizacion era solo el dafio mate-
rial (equiparable a secuela 6 dafio fisico) 6 si, por el contrario, también seria sufi-
ciente un dafo moral derivado de la lesién al principio de autodeterminacién que se
encuentra en la base de la exigencia de informacion.
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La sentencia de la misma Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 16 de Octu-
bre de 2007 dictada en el recurso 9768/2003, dando un paso mas, resolvié acertada-
mente la cuestion al hablar expresamente del dafio moral: “Hemos dicho ya que en
supuestos como el que nos ocupa el daio indemnizable es el dafio moral, habiéndose
lesionado el poder de la persona de autodeterminarse al negarles la posibilidad de
realizar la prueba adecuada para detectar posibles anomalias del feto, cuando habia
factores de riesgo, culminando todo ello con el nacimiento de una nifia con Sindrome
de Down, sin que la Administracién haya probado que la recurrente caso de conocer
la malformacion del feto no hubiese optado por un aborto terapéutico”. Sobre la
base de este razonamiento se indemnizaba a la madre reclamante con ciento cin-
cuenta mil euros por el hecho de no haber sido informada correctamente habién-
dosele privado de la posibilidad de conocer la malformacion del feto que gestaba
impidiendo de este modo la posibilidad de optar por el aborto terapéutico.

4.1.- ALGUNOS COMENTARIOS CRITICOS.

Sin embargo, es necesario sefialar como la consideracion de la omisién del con-
sentimiento como indemnizable solo si se vincula con la produccién de un determi-
nado daino, pudiera ocasionar efectos no queridos por la propia jurisprudencia que
interpreta de este modo las exigencias de informacién derivadas de la normativa ac-
tualmente aplicable a los supuestos de reclamacién de responsabilidad patrimonial.
Las diversas sentencias que hemos recogido en los apartados precedentes parecen
referirse a la exigencia de produccion de danos fisicos (traducibles en lesiones 6 se-
cuelas fisicas especificamente predicables de un determinado paciente) pero no se ha
aclarado suficientemente si el daiio que debe producirse para que sea indemnizable
la omisiéon de consentimiento podria ser un simple dafio moral derivado de la in-
fraccion de las garantias que sobre informacion y consentimiento se derivan de la
normativa de referencia.

En hipotesis, podria pensarse en una actuacién medica que se llevara a efecto
con infraccién plena de las garantias sobre informacién y consentimiento en la que
el medico en cuestidon actuara con total desprecio de los derechos del paciente pero
que no produjera resultado negativo alguno y en donde la salud del paciente se
viera plenamente restablecida sin lesién ni secuela de clase ninguna. En este su-
puesto, podria pensarse que, al no haberse producido dafo, no seria posible in-
demnizacién siguiendo la linea jurisprudencial que acabamos de plantear que exige
la produccién de un dafio, pero, en realidad, parece que tal conclusiéon podria ser
considerada ciertamente apresurada. Mas acertado parece pensar que en ese su-
puesto se habria producido un dafio, pero se trataria de un dafio moral derivado
de la infraccién de las garantias de informacién y consentimiento previstas para el
paciente y ese dafo seria indemnizable de modo independiente de los concretos
danos fisicos que se hayan producido y que, en la hipétesis que tratamos, no se han
llegado a producir.
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En conclusion de todo lo expuesto, resulta que podemos distinguir los siguientes
supuestos en lo que se refiere a la valoracién jurisprudencial del consentimiento in-
formado:

- Aquellos casos en que se produce un dafo por infraccion de la lex artis; daria
lugar a indemnizacién pero no tanto por la infraccion de las exigencias de in-
formacién y consentimiento sino por la simple infraccién de la lex artis que pro-
duzca un dafio sobre la salud del paciente.

- Produccién de un daio por concurrencia de un riesgo imprevisible o atipico;
seria el caso de los supuestos en los que se hace necesario la aplicacién del ac-
tual articulo 141.1 de la Ley 30/1992 (infecciones por el virus VIH o VHC) en los
que como no era posible informar del riesgo del que no se conocia por no per-
mitirlo el estado de la ciencia, no es posible fijar ninguna indemnizacién ni a re-
sultas de la produccién del dafio ni a resultas de la infraccién de las exigencias
de informacion.

- Produccién del dafio cuando concurre un dafio tipico y previsible; seria el caso
contemplado por la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 2000 en la
que, tomando en consideracion que la exigencia de informacion forma parte de
la lex artis, se hace necesario indemnizar sobre la base de que se ha producido
un dafio moral.

- Supuestos de omision del consentimiento que no produce lesién fisica; en este
punto es necesario que se asiente la jurisprudencia con el fin de que se deter-
mine si la infraccidn de las exigencias de informacién debe considerarse un dafio
auténomo indemnizable independientemente de la lesion que se hubiera po-
dido producir sobre la salud del paciente.

5.- LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO DE FECHA 10 DE FEBRERO
DE 2009 y LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 37/2011.

Toda la doctrina aceptada de modo estable y que venimos reproduciendo hasta
ahora, se tambaled con la sentencia de la misma Sala Tercera que ha incluido afir-
maciones que no se compadecen con la correcta proteccién de los pacientes y la con-
firmacion de los criterios expuestos en ella podria conllevar claros menoscabos en
relacion al derecho de autodeterminacién del paciente.

Se trata de la sentencia de la Sala Tercera de fecha 10 de Febrero de 2009, dictada
en el recurso 6997/2004 que se refiere al supuesto de una persona accidentada que
resulta con quemaduras importantes en el 22% de su cuerpo y que debid ser inter-
venido en varias ocasiones y en la Ultima de ellas se le debio realizar la amputacién
de la falange distal de ambos pulgares por presentar “necrosis coagulativa en fase de
detersiéon”.

La mencionada sentencia, tras reconocer como cierto que los médicos actuaron sin
contar con el consentimiento del paciente para la intervencién quirurgica (con lo que
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se esta asumiendo que nos encontramos ante una actuacion medica contraria a la lex
artis) y que en intervenciones con grandes quemados es dificil solicitar y obtener un
consentimiento pormenorizado, recoge el siguiente razonamiento en su fundamento
juridico Cuarto: “siempre quedaria el hecho -que la sentencia impugnada considera
probado y que, por tanto, no puede ahora ser revisado en casacién- que la amputa-
ciéon de los pulgares necrosados permitio la curacion del paciente. Este extremo es im-
portante porque, segun la jurisprudencia de esta Sala, el incumplimiento del deber
legal de solicitar y obtener el consentimiento informado no da por si solo derecho a
indemnizacién. Véanse, entre otras, las recientes sentencias de 1 de febrero de 2008
y de 11 de junio de 2008. Ni que decir tiene que la conculcaciéon del mencionado
deber legal podra dar lugar a sanciones disciplinarias; pero, si esa infraccion va se-
guida de la curacion del paciente, no hay dano en el sentido del art. 139 LRJ-PAC y,
por consiguiente, no procede otorgar indemnizacion alguna. (...)

Es conveniente afadir, para disipar cualquier sombra de duda, que de la valora-
cién de la prueba hecha por el tribunal a quo, que no ha sido impugnada como irra-
cional o arbitraria en este recurso de casacion, se desprende que no existia alternativa
a la amputacién de los pulgares necrosados.

Sobre la base de los criterios que derivan de esta sentencia podria llegarse a la
conclusién de que lo relevante no es el cumplimiento de las exigencias y garantias de-
rivadas de la prestacion del consentimiento, sino el simple dato de la curacién del en-
fermo y que dicha curacién serviria para convalidar cualquier actuaciéon medica
realizada sin informar y sin obtener el consentimiento del paciente.

La confirmacién del criterio expuesto en la sentencia que comentamos llevaria a
considerar conforme a la normativa sobre derechos del paciente cualquier actuacion
médica con la Unica exigencia de que obtuviera un resultado positivo sobre la salud
sin que fuera necesario tomar en consideracion la infraccion de las garantias sobre
autonomia del paciente. De este modo, deberian rechazarse reclamaciones en que
falta el consentimiento informado en supuestos como los siguientes: a) supuestos de
tratamiento Unico en los que la ciencia médica no conoce mas que una técnica 6 tra-
tamientos posibles; b) supuestos en los que se ha actuado correctamente desde el
punto de vista cientifico cuando sea claro que no existia otra opcién 6 la opcién
puesta en practica por los médicos es la abrumadoramente mas aconsejada; c) Su-
puestos de actuacién en beneficio del paciente pero sin haber solicitado su consen-
timiento.

Pudiera parecer que esta sentencia pretende hacer renacer al principio inspira-
dor de la actuacion médica de hace unos lustros cuando se hablaba de “todo por el
paciente pero sin el paciente” pero este criterio parecia desterrado con la ultima le-
gislacion en materia de derechos del paciente y, ademas, resulta contrario a los cri-
terios que tratan de intensificar la intervencion del paciente en su proceso curativo.

Dicho criterio no parece haber sido continuado por la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo gque en una mas reciente sentencia en el que se produce un supuesto de falta
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de informacién sin resultado dafoso reconoce el derecho a ser indemnizado por el
dafio moral en que consiste la privacion de la informacion: se trata de la sentencia.
La sentencia de fecha 22 de Octubre de 2009 dictada en el recurso 710/2008 donde
se dice que:

“Sin embargo es lo cierto que esta Sala estimé dos de los motivos planteados al
quedar plenamente demostrado que en las pruebas diagnésticas a que se someti6 al
recurrente no se cumplié con la obligacion de informar adecuadamente al enfermo
de los riesgos que entrafiaban y de las consecuencias que de las mismas podian deri-
var, infringiendo la obligacion de hacerlo para respetar la autonomia del paciente y
dejar a su eleccion el aceptar o rechazar la realizacion de esas pruebas en el ejercicio
de su libertad y dignidad personal que le son consustanciales(...).

Como sabemos eludir el deber de obtener el consentimiento informado del pa-
ciente constituye una infraccion de la lex artis ad hoc y revela una manifestacion
anormal del servicio sanitario por todas Sentencia de 1 de febrero de 2.008, recurso
de casacion num. 2.033/2.003, que segun tiene declarado esta Sala no da lugar per
se a indemnizacién cuando no se ha producido un dafio que haya que reparar como
consecuencia de haberse conculcado esa lex artis citada.

Pero también tiene declarado esta Sala que en determinadas circunstancias esa
patente infraccion produce a quien lo padece un dafio moral reparable econémica-
mente ante la privaciéon de su capacidad para decidir, que sin razén alguna le fue
sustraida, asi Sentencias de 20 y 25 de abril, 9 de mayo y 20 de septiembre de 2.005
y 30 de junio de 2006. Es igualmente cierto que esa reparacién dada la subjetividad
que acompafa siempre a ese daiio moral es de dificil valoracion por el Tribunal, que
debe ponderar la cuantia a fijar de un modo estimativo y, que en este supuesto, es-
tablecemos en la suma de sesenta mil euros actualizada a la fecha de esta Sentencia,
sin perjuicio de los intereses que puedan resultar procedentes por demora en el pago
de esta indemnizacién”.

Merece la pena realizar alguna referencia a la sentencia 37/2000 del Tribunal
Constitucional que en sede e recurso de amparo frente a una sentencia civil que habia
rechazado su pretensién de ser indemnizado por la pérdida funcional total de la
mano derecha como consecuencia de la realizacién de un cateterismo cardiaco, sin
que se le hubiese informado de los riesgos de la intervencién ni se hubiese recabado
su consentimiento para la practica de la misma.. Dicha sentencia recoge los siguien-
tes razonamientos:

- El consentimiento del paciente a cualquier intervencién sobre su persona es algo
inherente a su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad que éste
supone de impedir toda intervenciéon no consentida sobre el propio cuerpo, que
no puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una si-
tuacién de enfermedad.

- Para que esa facultad de consentir pueda ejercerse con plena libertad, es im-
prescindible que el paciente cuente con la informacion médica adecuada sobre
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las medidas terapéuticas, pues sélo si dispone de dicha informacién podra pres-
tar libremente su consentimiento.

- La informacion previa, que ha dado lugar a lo que se ha venido en llamar con-
sentimiento informado, puede ser considerada como un procedimiento o me-
canismo de garantia para la efectividad del principio de autonomia de la
voluntad del paciente.

- Dicha omisién no implica necesariamente que se haya producido una vulnera-
cion del derecho fundamental a la integridad fisica del actor, siendo preciso
atender a las circunstancias del caso para determinar si aquella omisién se en-
contraba justificada o no desde un punto de vista constitucional. Y es que el re-
ferido derecho fundamental no es un derecho absoluto ni ilimitado, como no lo
es ninguno de los derechos fundamentales, pudiendo ceder, como ya se ha ex-
puesto anteriormente, ante intereses constitucionalmente relevantes,

Sobre esta base concede el amparo al recurrente por entender que no se habia
justificado por las sentencias dictadas en primera y segunda instancia la imposibilidad
de otorgar el consentimiento por razones de urgencia y afirma que <<no basta con
que exista una situacion de riesgo para omitir el consentimiento informado, sino que
aquél ha de encontrarse cualificado por las notas de inmediatez y de gravedad, nin-
guna de las cuales ha sido objeto de mencién y, mucho menos, de andlisis por parte
de los érganos jurisdiccionales que, como queda dicho, han empleado otros concep-
tos para justificar que se eludiera la obligatoriedad de la prestacién del consenti-
miento informado (...) se puede afirmar que la asistencia recibida por el demandante
de amparo no satisfizo su derecho a prestar un consentimiento debidamente infor-
mado, y, por tanto, vulner6 su derecho fundamental a la integridad fisica (art. 15
CE>>.

6.- SENTENCIAS RECIENTES Y CONCLUSION ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA.

La jurisprudencia mas reciente que se ha dictado por la Sala Tercera del Tribunal
Supremo ha recogido una serie de criterios que se basan en los principios que senté
la jurisprudencia inicial a la que nos acabamos de referir y de la que deriva la consi-
deracién de la falta de informacién como un dafo moral susceptible de indemniza-
cién; podemos citar, entre las mas recientes, la sentencia de fecha 2 de Noviembre de
2011 (Rec. 3833/2009) que trata una reclamaciéon formulada por un medico pediatra
que quedd en situacion de paraplejia después de una determinada intervencién qui-
rurgica a la que debid ser sometido; la sentencia afirma que “Que la falta o insufi-
ciencia de la informacion debida al paciente constituye en si misma o por si sola una
infraccion de la “lex artis ad hoc”, que lesiona su derecho de autodeterminacion al
impedirle elegir con conocimiento y de acuerdo con sus propios intereses y prefe-
rencias entre las diversas opciones vitales que se le presentan. Causa, pues, un dafo
moral, cuya indemnizacién no depende de que el acto médico en si mismo se aco-
modara o dejara de acomodarse a la praxis médica, sino de la relacién causal exis-
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tente entre ese acto y el resultado dafoso o perjudicial que aqueja al paciente. O,
dicho en otras palabras, que el incumplimiento de aquellos deberes de informacion
solo deviene irrelevante y no da por tanto derecho a indemnizacién cuando ese re-
sultado dafioso o perjudicial no tiene su causa en el acto médico o asistencia sanita-
ria (sentencias de este Tribunal Supremo, entre otras, de 26 de marzo y 14 de octubre
de 2002, 26 de febrero de 2004, 14 de diciembre de 2005, 23 de febrero y 10 de oc-
tubre de 2007, 1 de febrero y 19 de junio de 2008, 30 de septiembre de 2009y 16 de
marzo, 19y 25 de mayo y 4 de octubre de 2011)".

Por lo tanto, cabe afirmar que la jurisprudencia considera la falta de informacion
como un dafo moral cuya indemnizacién solo se condiciona a que exista una relaciéon
causal entre el acto medico y el resultado producido (aunque sobre esta existencia
sera necesario profundizar mas adelante).

En parecido sentido también se pronuncia la Sala Tercera del Tribunal Supremo en
otras sentencias entre las que podemos citar la de fecha 9 de Octubre de 2012 (Rec.
5450/2011) que trata un supuesto de lesion medular posterior a una serie de inter-
venciones quirudrgicas y que confirma la estimacién del recurso realizada por la Sala
de instancia afirmando que “la informacién ofrecida al paciente no estd documen-
tada, por lo que debemos considerar que la informacién, de forma entendible y con-
creta respecto de las especificas secuelas que podia acarrear la operacién, no se
constata que se halla ofrecido. No se ha documentado que se halla ofrecido cum-
plida informacién respecto de las posibles secuelas que podria acarrear la operacion
-varias- a que fue sometido el paciente”.

La consecuencia mas importante de lo dicho hasta ahora es la consideracién de la
falta de informacién como un dafio moral y ello pues de ahi deriva la posibilidad de
fijar una indemnizacién para reparar dicho dafio moral; lo razonable es entender
que la intensidad de dicho dafio moral (y el correlativo importe de la indemnizacion
que deba fijarse) debe vincularse a la gravedad de la omision de los derechos de in-
formacién y no a la gravedad de la lesion 6 secuela que se pueda haber producido
sobre la salud del paciente; asi lo ha dicho el Tribunal Supremo en alguna sentencia
pero no con la claridad que seria deseable: asi resulta de la STS de fecha 30 de Sep-
tiembre de 2011 (Rec. 3536/2007)

Algunas otras cuestiones accesorias también proceden de la jurisprudencia mas es-
table emanada de la Sala Tercera del Tribunal Supremo:

- No se exige en todo caso el consentimiento escrito; lo que se exige es la acredi-
tacién de la informacion pero no la formalizacién de la forma de prestarlo.

- La indemnizacion puede proceder de la falta total de informacion y también de
descuidos parciales en aspectos formales en la prestacion del consentimiento.

- Puede admitirse el consentimiento como suficiente cuando proceda no de un
formulario Unico sino también de diversos documentos de los que resulte la su-
ficiencia de la informacién facilitada. De ahi la importancia de la cumplimenta-
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cion de una correcta historia clinica para valorar la suficiencia de la informacion.

- La fijacién de la indemnizacién como dafio moral obliga a la que la indemniza-
cién se fije por la Sala de instancia debiendo limitarse el recurso de casacion a los
supuestos de valoracion injustificada 6 carente de base.

La sentencia de la Sala Tercera de fecha 24 de Abril de 2012 (Rec. 354/2011) recoge
una conclusion que, en principio, se aparta de la linea que apunta la jurisprudencia
mas estable

Esta sentencia parte de un supuesto de embolizaciéon y en el ultimo de sus fun-
damentos se afirma que “No se constata la existencia de informacién algun sobre la
embolizacién y, por tanto, sélo podemos considerar que no hay consentimiento in-
formado para dicha praxis médica -sin perjuicio de que fuera la adecuada-, hasta el
punto de que, en base a nuestra doctrina que acabamos de reflejar, debemos estimar
el recurso en este extremo.

Pero la estimacion del recurso en el extremo referido a la falta de consentimiento
informado, no significa que debamos estimar el recurso interpuesto en cuanto al
otorgamiento de una indemnizacién. Consideramos que no hubo suficiencia en lo re-
ferido al consentimiento que debe pedirse al paciente para la actuacién médica de
que se trate, pero también constatamos (...) que la vulneracion del derecho del pa-
ciente a la autodeterminacién, no nos permite aceptar que exista responsabilidad
patrimonial de la administracion, pues el resultado lesivo a que hemos aludido an-
teriormente se hubiera producido de todas formas. Con ello queremos resaltar que,
dentro de los limites del recurso de casacén, no podemos considerar el dafio causado
como antijuridico, pues no existen elementos adecuados para variar la tesis de la ins-
tancia, en el sentido de que no ha existido mala praxis en la prestacion sanitaria pres-
tada al recurrente”.

La conclusién de esta sentencia es clara cuando afirma que “Procede, en defini-
tiva, la estimacion del recurso de casacion, en lo referido a la insuficiencia o inexis-
tencia de consentimiento informado para la practica de la embolizacién, pero al no
acreditarse -sino todo lo contrario- que se haya actuado con mala praxis, entende-
mos que, en este supuesto especifico, debemos desestimar la pretension de respon-
sabilidad de la administracion”.

Esta conclusion, tal como hemos afirmado mas arriba, no es compartible puesto
que llevaria a la conclusién de que en los supuestos de actuacion medica correcta sin
produccién de dafio contrario a la lex artis, seria irrelevante que se hubiera facili-
tado al paciente una correcta 6 incorrecta informacion.

7.- LA CUESTION DE LA VALORACION ECONOMICA.

Hasta ahora, en casi ninguna de las sentencias estimatorias que hemos citado se
recoge una motivacion y una argumentaciéon detallada sobre las razones que pue-
den llevar a valorar el importe de la indemnizacién que se sefiala; quizad en consi-
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deracién a que las argumentaciones de las sentencias conjugan argumentos refe-
ridos tanto al cumplimiento de los requisitos de la lex artis como argumentos re-
feridos a la exigencia del consentimiento, la fundamentacién dedicada a fijar el
importe de la indemnizacién viene siendo mucho mas parca de lo que seria de de-
sear. Por lo general, las sentencias fijan la cantidad a indemnizar pero no hacen un
analisis ni de las razones que llevan a la fijacion de la cantidad ni sobre cual ha sido
el modo de valorar el dafio que supone para el paciente la restriccién de su dere-
cho a la informacioén.

Excepcionalmente, las sentencias citadas al inicio si recogen algin razonamiento
sobre la cuestion, tanto la sentencia de la Sala Tercera de fecha 4 de abril de 2000
(que reconocia como indemnizable la falta de informacion de modo autbnomo como
dafio moral grave, distinto y ajeno al dafio corporal) como la sentencia que hemos
citado de la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra reco-
gen los razonamientos que les han llevado a fijar las indemnizaciones que sefalan
pero sus resultados son tan contrarios que no es posible establecer con claridad el
modo de valorar la produccién del dafio al que nos referimos.

A la hora de la fijacién del importe indemnizatorio es posible optar por dos sis-
temas: por un lado es posible que se valore la omisién de la informacién como dafo
auténomo que se debe tomar en consideracion de modo independiente de otros po-
sibles dafos (tal como hace la sentencia de la Sala Tercera de 4 de abril de 2000); por
otro lado, es posible que lo que se valore sea el dafo fisico que se haya producido
sobre la salud o la integridad fisica de la persona afectada (como hacen, fundamen-
talmente, las sentencias que unen la valoracion de la correccion de la lex artis con la
valoracion del cumplimiento de las exigencias de informacion).

En cualquier caso, si hemos admitido la consideracién como dafio auténomo de
la infraccién o limitacion de las exigencias de informacién de los pacientes, no hay
duda de que la opcidon mantenida por la sentencia de 4 de abril de 2000 es perfec-
tamente razonable: es necesario establecer un criterio objetivo que permita valorar
el dafo que supone para el paciente el hecho de que se le prive de su derecho a ser
correctamente informado y dicho criterio debe establecerse por referencia al dafio
moral.

Por el contrario, partiendo de la base de que consideramos que es dificil justificar
el que se impute al médico (o al servicio sanitario de que se trate) el posible resultado
dafioso sobre la salud del paciente que se produzca en un supuesto en el que exista
una defectuosa informacién, parece que no seria razonable fijar la indemnizacién
en relacién al resultado que se haya producido sobre la salud del paciente, porque
no es posible establecer el suficiente nexo causal entre la omision o defectuosa in-
formacién y el resultado sobre la vida o la salud del paciente.

La opcion mas razonable, pues, es tratar de valorar el dafio que se ha producido
sobre la dignidad del paciente y sobre su derecho a la autonomia personal en el caso
de que no se le haya informado correctamente pero considerando ese dafio como un
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dafo moral independiente del resultado fisico sobre su vida 6 sobre su salud. Ahora
bien, la consideracién de la infraccién de las garantias de informacién como un dafo
moral obliga a que el recurrente deba probar la existencia del dafio por el que, hi-
potéticamente, se reclama, lo que se debe poner en relacién con la jurisprudencia dic-
tada por el Tribunal Supremo en relaciéon a la prueba de los dafios morales y que
admite la posibilidad de que los dafios de esa naturaleza sean probados mediante
presunciones: “ya que la presuncién judicial es ya, en si misma, un medio de prueba.
Pero es claro que ese medio de prueba, por mas que tenga unas peculiaridades que
lo individualizan frente a los demas que puedan practicarse, exige el cumplimiento
de unos requisitos, entre ellos el muy importante e imprescindible de un razona-
miento del juzgador sobre el enlace preciso y directo entre el hecho admitido o de-
mostrado” (Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 24 de Mayo
de 2002) por lo que la dificultad de traslada a la necesidad de acreditar el dafo y la
valoracion por la que se reclama.

La sentencia dictada en el recurso 2187/2010 (que hemos citado en el apartado an-
terior) recoge un razonamiento que es muy utilizado por el Tribunal Supremo para
valorar el importe indemnizatorio y que permite apreciar como la motivacion en la
fijacion del importe indemnizatorio es muy ligera. Dice dicha sentencia que: “Pues
bien, debemos comenzar afirmando que es reiterada la doctrina de nuestra Sala,
entre otras, en las sentencias de quince de noviembre de dos mil dos , catorce de
abril y dieciséis de mayo de dos mil tres , y dos de marzo de dos mil cuatro, que la
cuantificacién de la indemnizacion es una cuestion de hecho que corresponde fijar
al Tribunal de instancia y por lo tanto, sélo podria tener acceso a la casacion esta
controversia en la forma en que los hechos declarados como probados por la sen-
tencia impugnada sean combatidos a través de la invocacién de normas o jurispru-
dencia sobre la apreciacién de las pruebas, o cuando el resultado de la valoracién de
la Sala resulte contraria a la l6gica, irracional o arbitraria. Asi lo hemos afirmado en
nuestra sentencia de 21 de mayo de 2010.

En supuestos de inexistencia o insuficiencia de consentimiento informado, hemos
fijado indemnizaciones que fluctuan entre los 30.000 y los 60.000 euros, en funcién
de las circunstancias del caso concreto. En el presente caso se fija la cuantia en
30.000,- euros, por lo que esta dentro de los limites habituales para supuestos ana-
logos al presente”.

No cabe desconocer, tampoco, la conveniencia de que si se va a elaborar préxima-
mente un baremo para fijar el importe de las indemnizaciones que deben acordarse en
los supuestos de responsabilidad patrimonial de la asistencia sanitaria, seria posible in-
cluir dentro de la mencién de los dafios indemnizables alguna referencia al dafio moral
derivado de la omision de las exigencias de informacion. De este modo, seria posible
obtener la plena seguridad juridica en la valoracion de esta clase de dafios.

También cabe esperar que se produzca un desarrollo jurisprudencial mas amplio
y que este sirva de desarrollo tanto de la Ley 41/2002 como de las leyes autonomi-
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cas sobre la materia, pues esa es la Unica manera de que se puedan establecer unos
criterios uniformes que emanen de dicha jurisprudencia y que sirvan para valorar
econdmicamente una cuestion de tan dificil apreciacion como es el hecho de que un
paciente haya sido sometido a un determinado tratamiento o asistencia médica sin
haber recibido la previa y necesaria informacion que exige la Ley.
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I. INTRODUCCION

Se va a analizar en este trabajo la responsabilidad del médico en relacién con el
consentimiento informado desde el punto de vista penal y la existencia o no de im-
prudencias médicas; esto es, a las realizadas sin dolo, sin intencién de causar dafo o
lesion por cuanto, en caso contrario, estariamos ante los delitos de lesiones / homi-
cidio/ asesinato recogidos en el Cédigo Penal. Se presume siempre que, salvo prueba
en contrario (presuncion iuris tantum), que el médico, en su intervencién paliativa o
curativa, no tiene intencidon de causar mal; si asi fuera, estariamos --repito-- ante un
delito de lesiones u homicidio.

De igual manera, cabe precisar que, segun estadisticas, sdlo se admiten a tramite
y se instruyen alrededor del 10 % de las querellas por imprudencias médicas y solo
el 1 % llega a JO, de los cuales entre la mitad y un tercio son absueltos. En conclu-
sién: De cada cien querellas por imprudencias médicas, s6lo se condena a un 0,3/
0,5 %.

Cierto es que, al respecto por los menos en la Audiencia Provincial de Madrid,
antes de inadmitir una querella se exige que se practique "una actividad minima de
investigacion", lo que supone --obvio es decirlo-- tomar declaracién al querellado...
con lo que ello supone: que nombre a un abogado, que espere que le cite el Juez
para declarar ... y pasar por una situacion, al menos, incémoda (lo que se conoce vul-
garmente por "pasar un mal trago"), cual es la declaracién ante el Juez instructor y
someterse a las preguntas del letrado querellante (también sabemos que el Ministe-
rio Fiscal no suele acudir a estas primeras diligencias....). Me parece, dicho sea con
todo el respecto a la Audiencia Provincial madrilefia, un absurdo: si la querella carece
del sustento necesario para siquiera abrir un proceso penal no se entiende por qué
debe practicarse esa "minima investigacion" sometiendo, repito al médico a esa des-
agradable, en principio, experiencia... pero la Audiencia Provincial es la que, en esta
materia, nos marca la pauta a seguir.

Por ultimo, cabe concretar que, de un examen de la jurisprudencia menor (esto es,
la emanada de las Audiencias Provinciales) ya que, como es conocido, los delitos por
imprudencias médicas se investigan --como todos los delitos-- en los Juzgados de Ins-
trucciony, por razon de la pena (art. 142 CP, muerte por imprudencia, art. 146 aborto
por imprudenciay art. 152 lesiones por imprudencia) se juzga, en el correspondiente
juicio oral ante el Juez de lo Penal, al no conllevar cualquiera de los delitos citados
penas privativas de libertad superiores a cinco afios de prision, limite de competen-
cia objetiva de estos Juzgados (asi, por muerte, de uno a cuatro afos; por aborto, de
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tres a cinco meses y por lesiones de tres meses a tres afios, segun la importancia de
la la lesion causada), ademas de en todos los casos conllevar como pena accesoria la
de la inhabilitacién especial por el término de hasta seis anos en el caso de homici-
dio. En tales casos, contra la sentencia dictada por el Juez de lo Penal cabe recurso
de apelacién ante la Audiencia Provincial respectiva, donde muere el procedimiento:
no cabe recurso de casacién ante la Sala Segunda del Tribunal Supremo. Desde los
juzgados y desde la doctrina, asi como los propios letrados (esto es, los denominados
"operadores juridicos", término que a mi nada me gusta) venimos desde hace
tiempo pidiendo un recurso de unificacion de doctrina que, si bien no cause efectos
en el procedimiento concreto, si siente una doctrina general del Tribunal Supremo,
sala Segunda o de lo Penal, aplicable a todo Espafa.... pero por ahora nos debemos
conformar con la existencia de esa "jurisprudencia menor" emanada de las distintas
Audiencias Provinciales de Espafa... y sus contradicciones.

Repito, pocos son los procedimientos por querellas por imprudencia médica que
llegan a juicio oral y muchas menos las condenatorias..

Il. JURISPRUDENCIA GENERAL SOBRE LA IMPRUDENCIA MEDICA
- Doctrina general.

Conocemos ya todos por ser doctrina reiterada, constante y pacifica del TS22 (vid.,
entre otras, TS22 SS 16 jun 1987, 24 oct 1994, 4 feb 1.999, 1904/2001 de 23 octy 19
jul 2002) para apreciar una imprudencia médica es necesaria la concurrencia de
todos y cada uno de los siguientes elementos:

a) Una accion u omisién voluntaria no maliciosa, pues, en caso, contrario, nos en-
contrariamos ante un delito doloso.

b) Un elemento psicolégico consistente en el poder o facultad del agente de
poder conocer y prevenir un riesgo o peligro susceptible de determinar un
dafo.

¢) Una infraccién del deber de cuidado.

d) Un resultado dafioso derivado, en adecuada relacién de causalidad, de aque-
Ila descuidada conducta, exigiéndose que la relacién de causalidad, en la im-
prudencia, ha de ser directa, completa e inmediata, asi como eficiente y sin
interferencias. Y

e) La creacion de un riesgo previsible y evitable.

En definitiva, hay que poner de relieve que la imprudencia nace, conforme reite-
rada jurisprudencia (vid., por todas, TS22SS 5 Jul. 1989y 29 Feb. 1996) cuando el tra-
tamiento médico o quirurgico incide en comportamientos descuidados, de abandono
y de omisién del cuidado exigible, atendidas las circunstancias del lugar, tiempo, per-
sonas, naturaleza de la lesién o enfermedad, que olvidando la lex artis conduzcan a
resultados lesivos para las personas.
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I1l. CONSENTIMIENTO INFORMADO

Antes de someterse a una operacién, el paciente debe proceder a prestar el con-
sentimiento, que el art. 3 de la ley 41/2002, de 14 Noviembre, requladora de la Au-
tonomia del Paciente y de los Derechos y Obligaciones en materia de Informacion
y Documentacion Clinica, define como “la conformidad libre, voluntaria y cons-
ciente de un paciente, manifestada en el pleno uso de sus facultades después de re-
cibir la informacién adecuada, para que tenga lugar una actuacién que afecte a su
salud”.

- Informacioén previa

Igualmente, el paciente tiene derecho a conocer, a efectos de decidir lo que quiere
y crea por conveniente, sobre los siguientes extremos (a los que, por tanto, se ex-
tendera el consentimiento informado):

¢ el diagndstico de su enfermedad,
e las consecuencias de la misma, y
¢ |os posibles tratamientos y sus efectos

Y es que, l6bgicamente, antes de prestar el consentimiento, debe ser informado.
El contenido minimo de la informacién, previo al consentimiento, viene dado por el
art. 4.1 de la citada ley 41/02, al establecer que debera consistir en “la finalidad y la
naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias”. Y asi el art. 10 pres-
cribe que la informacion basica que debe suministrarse al paciente, para recabar el
preceptivo “consentimiento informado” previamente a una intervencién o trata-
miento, ha versar sobre:

- "las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con
seguridad”;

- "los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente”;

- "los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al
estado de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencién”;

- las contraindicaciones.

Debemos tener en cuenta que, para que el consentimiento pueda ser prestado li-
bremente y con conocimiento de causa, es preciso que el enfermo conozca lo esen-
cial y en los términos mas comprensibles posibles, que le permitan hacerse una idea
de su situacién y de las distintas alternativas por las que puede optar —entre las que
se encuentra la no intervencion-, asi como los riesgos asociados a cada una de ellas.

Esta informacion se suministra en términos de probabilidad, pues no puede exis-
tir una certeza absoluta acerca de las consecuencias derivadas de cada de una de las
posibles opciones, y en un grado que pueda ser asumido por el paciente. De lo con-
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trario, una informacion desproporcionada o en términos incomprensibles para el pa-
ciente, puede provocar su embotamiento y que, a pesar de haber leido y/o oido la in-
formacién médica, haya prestado su consentimiento sin hacerse cabal idea de su
conveniencia para él, saturado por la informacién (TS3? S 3 octubre 2000).

- Caracteristicas de esta informacion

Para la jurisprudencia (vid., entre otras, TS, S12S 27 abr 2001 y $32 4 abr 2000) esta
informacion habra de ser:

¢ Exhaustiva, es decir, que en la comprension del destinatario, se integre con los
conocimientos suficientes a su alcance para entenderla debidamente;

¢ Ha de tratarse de informacion suficiente a fin de poder contar con datos claros
y precisos para poder decidir si se somete a la intervencion que el facultativo o
los servicios médicos le proponen.

e Ha de tratarse de informacion correcta, veraz y leal.

¢ Y ha de ser realizada de forma clara y comprensible para el enfermo o los fa-
miliares que deben prestar el consentimiento en su representacion.

Sélo si la informacion facilitada por el médico reune estas caracteristicas el pa-
ciente conformara el consentimiento debidamente informado; esto es, el que ope-
rard en el &mbito de su libertad que es patrimonio indiscutible de cada persona, a
través del principio de autonomia de su voluntad: de si se le interviene o no.

En definitiva, la informacion tiene que ser completa y referirse tanto al diag-
noéstico como al pronéstico, a las alternativas del tratamiento, e, incluso, a los me-
dios con los que cuenta el Centro hospitalario en el que se va a realizar la
intervencion (esto es, si son adecuados para su realizacion y susd posibles compli-
caciones; por ejemplo, si se va a realizar una operacién con empleo de anestesia, si
cuenta el Centro con una Unidad de Cuidados Intensivos --UCI-- o, solo, con inde-
pendencia del nombre, cuenta con una unidad de reanimacién). Ello no implica,
por el contrario, como se ha dicho algunas veces, que entre las obligaciones del
médico esté la de dar un curso abreviado de medicina a cada paciente: el paciente
es profano y debe ser instruido, como hemos sefialado, en lenguaje claro y com-
prensible .

- Forma en que ha de prestarse esta informacion.

La informacién, como regla general, ha de proporcionarse al paciente de forma
verbal, dejando constancia de la misma en la historia clinica (art. 4.1). No obstante,
al tratarse de un deber del responsable sanitario (la carga de la prueba de la infor-
macion que se presto y el contenido de la misma recae sobre el Centro y el personal),
resulta muy conveniente y recomendable que la emisién de esta informacién conste
por escrito.
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Pronunciamientos jurisprudenciales:

¢ La exigencia de la constancia escrita de la informacién tiene, segun la jurispru-
dencia, mero valor ad probationem (TS S1° SS 2 oct 1997, 26 ene 1998, 10 nov 1998
y 2 nov 2002).

e Recae la carga de la prueba de la informacién sobre el médico (TS S12SS 25 abr
1994, 16 oct, 10 novy 28 dic 1998, 19 abr 1999, 7 mar 2000, 12 ene 2001 y 2 jul 2002).

e Se permite la informacion meramente verbal (TS S12 S 2 jul 2003 declara cum-
plido el deber de informar al paciente, con caracter previo a la intervencién quirar-
gica, realizado oralmente y no por escrito).

* En alguna supuesto en que el documento firmado por el paciente contenia un
reconocimiento genérico de haber sido informado, el tribunal ha entendido que la
carga de probar que no es cierto que la informacion se haya dado o que ésta sea in-
suficiente, se desplaza al firmante, al paciente (TS S3? S 27 nov 2000).

- Consecuencias de la falta de informacion. Pronunciamientos jurispru-
denciales: consentimiento desinformado

Los defectos en esta informacion dan lugar a que de prestarse el consentimiento
este se encuentre viciado, al no conocer el paciente las consecuencias de la inter-
vencion, los riesgos y las contraindicaciones. Es un consentimiento prestado sin co-
nocimiento de causa y, por ello, ineficaz. Asi:

¢ Sino llega a advertirse de riesgos y alternativas, se trataria de un consenti-
miento desinformado, como lo califica en ocasiones la jurisprudencia y, por ello, sin
valor alguno, asumiendo el facultativo el riesgo de la intervencién en lugar del pa-
ciente (TS S12SS 26 sepy 7 mar 2000 y 2 jul 2002 y S3° 4 abr 2000).

¢ En caso de recidivas, enfermedades cronicas o evolutivas, se exige que la infor-
macién alcance a la necesidad de someterse a andlisis y cuidados preventivos (TS1? S
25 abr 1994).

e Se considera informacion deficiente o defectuosa la falta de informacién sobre
tratamientos alternativos (TS12 S 23 abr 1992).

¢ La responsabilidad no debe abarcar la falta de informacion de riesgos extraor-
dinarios, de forma que no cabria apreciar responsabilidad por falta de informacion
de riesgos minimos, atipicos, imprevisibles o infrecuentes (TS°12 S 21 dic 1998).

- Excepciones al deber de informar.

Existen dos supuestos en el que la infraccién del deber de informacion al paciente
no conllevara responsabilidad alguna por parte del paciente:

1 La renuncia del paciente a ser informado, reconociendo el art. 4.1 Ley 41/2002
el derecho del paciente a no ser informado. Esta renuncia debe documentarse,
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ademas de ser necesario la obtencién del consentimiento para la realizacién de
la operacion médica (una cosa es no querer ser informado y otra muy distinta
es prestar o no el consentimiento a la intervencién médica).

2 En situaciones de urgencia, en las que el sujeto pasivo se encuentre incons-
ciente o sin capacidad para comprender la informacién que se le pudiera facili-
tar, sin posibilidad material y/o temporal de acudir a familiares o allegados.
Prima en tales casos la urgencia vital del momento frente al derecho del pa-
ciente a ser informado. Son supuestos en que la demora de la intervencién para
dar informacion puedan ocasionar lesiones irreversibles en el enfermo

CONSENTIMIENTO
- Capacidad para prestar el consentimiento.

Respecto a la capacidad para prestar el consentimiento, debe ser la suficiente para
comprender la situacién en la que consiente

- Momento.

Respecto al momento que ha de ser prestado el consentimiento, debe ser, l6gica-
mente, con anterioridad a la accion del médico (y no minutos antes de la intervencion
para darle al enfermo tiempo suficiente para meditar sobre la trascedencia de la in-
tervencién a la que se le va a someter) y mantenerse cuando ha sido iniciada la ejecu-
cién de la acciéon, por cuanto el consentimiento hasta la ejecucion de la accion es
revocable.

- Libre (sin vicios de la voluntad).

El consentimiento debe ser prestado libremente, sin vicios que lo invaliden, por
cuanto el consentimiento prestado mediante coaccién es ineficaz.

- Forma.

Igualmente, debe ser el consentimiento prestado reconocible externamente de
algun modo. Esto es, es necesario que el médico que actua tenga conocimiento del
consentimiento (no basta con que éste concurra).

La ley basica, en su articulo art. 8.2 advierte que la forma de prestar el consenti-
miento no siempre debe ser escrita:

- La regla general serd la oralidad, aunque no se dice si el consentimiento debe
ser expreso o tacito. Aplicando la doctrina general sobre la voluntad en la per-
feccién de los negocios y la teoria de los actos propios, debe entenderse que los
actos concluyentes de consentir en el tratamiento o intervencién, bastaran para
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considerar cumplido el requisito del consentimiento informado. Aunque estos
actos deben ser concluyentes de que presté su consentimiento con conoci-
miento de causa.

- La especialidad es la necesidad de transcribir por escrito el consentimiento, en
los siguientes casos:

- Intervencién quirurgica
- Procedimientos diagnésticos y terapéuticos invasores

-Y, en general, en la aplicacion de los procedimientos que suponen riesgos o incon-
venientes de notoria y previsible repercusién negativa sobre la salud del paciente.

- Excepciones al deber del médico a contar, previamente a la interven-
cion, con el consentimiento informado del paciente.

Seregula en el art. 9.2 de la ley los casos en los que el médico puede llevar a cabo
la intervencién indispensable a favor de la salud del paciente sin necesidad de con-
tar son su consentimiento previo y expreso. Son los siguientes casos:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias esta-
blecidas por la Ley. Se trata de aquellos supuestos en los que la no intervencién
suponga un grave riesgo para la salud publica, donde se da primacia a los in-
tereses colectivos frente a los individuales (enfermedades infectocontagiosas y
pandemias), pudiendo adoptarse medidas preventivas (vacunaciones obliga-
torias, prohibicion de acceso a determinados lugares) o tratamientos obliga-
torios, los cuales pueden conllevar el internamiento temporal, en cuarentena
o permanente. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de
conformidad con lo establecido en la LO 3/1986 (sobre Medidas Especiales en
Materia de Salud Publica), se comunicardn a la autoridad judicial en el plazo
maximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento obligatorio de
personas.

b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del en-
fermo y no es posible conseguir su autorizacién, consultando, cuando las cir-
cunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho
a él. Se refiere a las denominadas <<situaciones de urgencia vital>>, enten-
diéndose que existe “un consentimiento implicito o presunto”.

Seria el supuesto en que la tardanza en la obtencion de asistencia pusiese en pe-
ligro la vida o la curacién del enfermo entendida como pérdida grave e irreparable
de la salud --6rganos o miembros fundamentales-- (vid., entre otras, TS12 SS 6 jul
2000 y 23 ene 20 nov 2001)
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- Supuestos conflictivos para obtener el consentimiento del paciente
(huelga de hambre, transfusiones de sangre, eutanasia).

- Huelga de hambre.

Al respecto ya ha tenido ocasién de pronunciarse el TC con ocasién de la alimen-
tacion forzosa a los presos, huelguistas de hambre, de la organizacion terrorista
GRAPO vy la AN, Sala de lo Penal, respecto de la huelga de hambre del miembro de
ETA De Juana Chaos (Secc Primera AA 28 ago y 20 sep 2006 y Pleno AA 25 eney 8 feb
2007).

Asi la AN, Sala de lo Penal, Secc Primera A 27 ene 2007, recogiendo la doctrina del
TC(SS 120y 137 de 1990, de 2 jul y 19 jul y 11/1991, de 17 ene), establecié que “...
se ha reiterado por el Tribunal ya en diversas ocasiones (AA 28 Agosto, 14y 20 Sep-
tiembre y 24 Noviembre, entre otros), que los derechos constitucionales de las per-
sonas privadas de libertad -sea por cumplimiento de condena, sea por prisiéon
preventiva (como es del caso que nos ocupa)- pueden ser objeto de limitaciones al
existir una relacion de especial sujecion entre el interno y la Administracién que ori-
gina un entramado de derechos y deberes reciprocos, entre los que destaca el esen-
cial deber de la Administracion de velar por la vida, integridad y salud del interno con
el consiguiente deber de adoptar las medidas necesarias para protegerlos, impo-
niendo limitaciones al ejercicio de los derechos fundamentales de aquel interno que,
por el riesgo de su vida en que voluntariamente se han colocado, precisen de tal pro-
teccion, acordandose la alimentacion forzosa del preso ante su actitud de huelga de
hambre, actudndose con el respeto de su dignidad como ser humano estando ac-
tualmente ingresado en Centro hospitalario”.

A continuacién la AN dictamina el protocolo de actuacion en tales supuestos:

1 Actividad pasiva, expectante, de la Administracién, en tanto en cuanto no se
ponga en grave peligro la vida o la salud del interno, debiendo informarle de
las consecuencias de su accion --o, mejor dicho, de su no accién-- .

2 Una vez que los médicos diagnostican que, de no ingerirse alimentos por el
huelguista de forma inminente se puede producir su ébito o graves perjuicios
para su salud, se procede a acordar su alimentacion forzosa .

Vemos pues que, en definitiva, en tales casos, prima el deber de la Administracion
de velar por la vida, integridad y salud del interno --con el consiguiente deber de
adoptar las medidas necesarias para protegerlos-- que el derecho de éstos a disponer
libremente de su salud y, por ende, de su vida.

- Transfusiones de sangre.

En los casos de transfusiones de sangre acordadas contra la voluntad del paciente
existe un ataque a su libertad religiosa (art. 16 CE) y a su libertad personal.



100 . INFORMAR PARA CONSENTIR RESPONSABILIDAD DEL MEDICO

Son los supuestos de los Testigos de Jehova que, frecuentemente, aparecen en
los medios de comunicacion en los que se niegan a la practica de transfusiones de
sangre y la vida de su hijo estaba supeditada a la aplicacion de un tratamiento he-
motransfusional, estableciéndose por la jurisprudencia que la libertad de con-
ciencia y de religién no se garantiza de forma absoluta e incondicionada y que en
caso de colision con otros derechos fundamentales, también protegibles, se en-
cuentra limitada en una ponderacion en conflicto donde prima la vida sobre cual-
quier negativa u oposicién.

Y esta jurisprudencia ha sido desarrollada recientemente, respecto de los meno-
res de edad, por la Circular 1/12, de 3 de octubre, de la Fiscalia General del Estado
(FGE), sobre tratamiento sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de
sangre y otros tratamientos médicos sobre menores de edad en caso de riesgo grave,
que trata de establecer las pautas para resolver el conflicto que puedan generase en
clinicas y hospitales cuando los facultativos consideren necesario la practica a un
menor de edad de una transfusion de sangre u otra intervencion médica en situacion
de riesgo grave y el menor y/o sus representantes legales se oponen, distinguiéndose
los siguientes supuestos:

e Menor de 16 afos no puede dar su consentimiento, es necesario el consenti-
miento de su representante legal, salvo que el facultativo los considere sufi-
cientemente maduros.

e Mayor de 16 o 17 afos y menores emancipados, solo ellos puedan dar el con-
sentimiento.

¢ Por lo general, los menores de 12 aflos no pueden por si dar consentimiento al-
guno.

¢ Si el menor niega el consentimiento y existe grave riesgo para la salud, puede
dar el consentimiento su representante legal, sin necesidad de acudir al Juez
de guardia (aunque es mejor acudir al mismo siempre y cuando la situacién no
sea de extrema urgencia).

¢ Si el menor y su representante legal rechazan el tratamiento, debera acudirse
al Juez de Guardia, sin perjuicio de poder actuar el médico en caso de extrema
urgencia, concurriendo las causas de justificacion de cumplimiento de un deber
y el estado de necesidad.

¢ Si el menor maduro da el consentimiento y su representante legal no, si debe
darse el tratamiento sin necesidad de acudir al Juez de guardia, prevaleciendo
su derecho a la autodeterminacion.

¢ Si el menor y su representante legal rechazan el tratamiento, debe acudirse al
Juez de guardia, sin perjuicio de poder actuar el médico conforme a lo expuesto
ut supra, por concurrencia las causas de justificaciéon de cumplimiento de un
deber y el estado de necesidad.
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CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

Las consecuencias de falta de consentimiento informado las podemos sintetizar de
la siguiente manera:

1

La ausencia u omisién de un consentimiento previo y suficientemente infor-
mado acerca de los riesgos inherentes a la intervencién genera responsabili-
dad del facultativo.

Igualmente, la falta de consentimiento informado, por si solo, no genera res-
ponsabilidades penales.

Del mismo modo, la existencia de consentimiento informado no libera al fa-
cultativo de incurrir en un delito de homicidio o lesiones por imprudencia pro-
fesional (arts. 142.3 del Cédigo Penal, con pena de prision de uno a cuatro afios
e inhabilitaciéon para el ejercicio de la profesidon de tres a seis afos, y 152.3 CP,
con pena de tres meses a dos afios de prision e inhabilitacion de uno a cuatro
anos) si en su actuacién se aprecia la vulneracion patente, clara y manifiesta de
la lex artis ad hoc' y se generan dafios en relacion de causalidad en los térmi-
nos citados ut supra.

La ausencia de consentimiento determina la asuncién de los riesgos por el fa-
cultativo y, consecuentemente, su responsabilidad por los dafios en que pu-
dieran materializarse.

Los requisitos que deben concurrir para que un consentimiento desinfor-
mado dé lugar, para los facultativos y el centro médico, a la responsabilidad
de indemnizar los danos sufridos por el paciente conforme a la jurispruden-
cia seran analizados en la siguiente Mesa Redonda, por lo que no me voy a
pronunciar sobre ellos(vid., por todas, TSJ Navarra, S 22/2001, de 27 oct) son
los siguientes:

1 Que el paciente haya sufrido un dafio personal cierto y probado. El dafio es
presupuesto fundamental de cualquier clase de indemnizacién, Sin él, la
eventual omision del consentimiento informado para una intervencién mé-
dica no pasa de ser una infraccién de los deberes profesionales, con posibles
repercusiones en otros érdenes, pero carente de consecuencias en la esfera
de la responsabilidad civil, contractual o extracontractual.

2 Que el dafo sufrido sea consecuencia de la intervencion médica practicada
y materializacién de un riesgo tipico o inherente a ella. El dafio debe mos-
trarse vinculado o ligado causalmente a la intervencién y ha de ser traduc-
cion de un riesgo tipico o asociado a ella del que el paciente debié ser
informado previamente a su realizacion como premisa para la obtencién
de su consciente y libre consentimiento?.

3 Que del riesgo --finalmente materializado en dafio-- no hubiera sido el pa-
ciente informado previamente al consentimiento de la intervencion: Es la
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omision previa del consentimiento, a pesar de la suficiente informacion de
los riesgos tipicos, la que determina su asuncion por el médico responsable.
Si se trata de un riesgo asociado a la intervencién, la omisiéon de su adver-
tencia es a este respecto suficiente, aunque se hubiera informado al pa-
ciente con anterioridad al consentimiento de otros posibles riesgos.

4 Que el dafio constituya una incidencia de la intervencion no atribuible a
la negligente actuacion del facultativo ni al deficiente funcionamiento
del servicio, pues, en tal caso, seria apreciable la responsabilidad pero por
culpa o negligencia en la actuacion (responsabilidad penal por delito de
homicidio o lesiones por imprudencia profesional médica) o en la orga-
nizacién del servicio y no por el titulo de imputacion a que este examen
contraes.

REFLEXIONES FINALES

Podriamos citar mas supuestos sobre existencia o no de imprudencias médicas
pero creo, sinceramente, que con la casuistica citada, podemos observar la evoluciéon
de nuestra jurisprudencia y cuando concurren los presupuestos para determinar la
existencia de una mala praxis médica y su consecuente responsabilidad penal

Igualmente, podriamos hablar también de las responsabilidades profesionales de
los médicos:

e Civil (art. 1902 Cc).
¢ Penal
- Cuando intervienen en un procedimiento en calidad de peritos y/o testigos
- Responsabilidad penal por incumplimiento de sus deberes (arts. 458 y ss)

- Responsabilidad por falta de comparecencia a la citacion judicial, sea como
peritos o como testigos (art. 420 LECr)

e Cuando no interviene como peritos y/o testigos, sino como acusados, ademas
de por imprudencias médicas, por delitos de falsedad?.

Pero creo que, con estas breves precisiones sobre nuestra actual jurisprudencia 'y
reflexiones propias podemos deducir, de forma clara y evidente, cuales son las acti-
vidades médicas que por, mala praxis, pueden determinar una responsabilidad penal
médica en general y, respecto del consentimiento informado, cudles son sus conse-
cuencias por su mal ejercicio, sea por falta de informacion (exhaustiva, suficiente,
veraz, leal y realizada de forma clara y comprensible para el enfermo y/o sus fami-
liares), sea por deficiencias en la prestacién del consentimiento (respecto de la capa-
cidad para otorgarlo, sin vicios de la voluntad y en la forma adecuada) y ya
descendiendo a los casos concretos (huelga de hambre, transfusiones sanguineas y
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eutanasia) saber hasta donde pueden actuar para no incurrir en la tan temida res-
ponsabilidad penal.
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« ZUBIRI DE SALINAS F: «Colaboracion al suicidio y eutanasia», «Delitos contra las
personas», Manuales de formacion continuada, Consejo General del Poder Judi-
cial, 2000.

Ad exemplum la AP Alicante, Secc 32, S 28 abr 2005, que examina el caso de un odontélogo
que quebranta dos veces las normas que regulan la actuacion médica: la primera por la forma
de realizar el tratamiento de endodoncia; la segunda, una vez advertido del resultado des-
favorable del tratamiento de endodoncia, las deficientes medidas adoptadas para la rehabi-
litacion de las piezas dentarias y reparacion del dafio causado. Se pronuncia el Tribunales en
los siguientes términos: En el caso presente la actuacién del recurrente adolece de notables
deficiencias que versan tanto en la practica del tratamiento de endodoncia, como una vez ad-
vertido del resultado desfavorable de aquél, en las medidas adoptadas para la rehabilitaciéon
de las piezas dentarias y reparacion del dafio causado.

Siguiendo el analisis realizado por la médico estomatoélogo, y que fue ratificado por el otro
y por el médico-forense, sin que haya pericial que desvirtie ninguna de las conclusiones al-
canzadas por estos tres peritos, los dos perjudicados tenian infecciones dado que los con-
ductos de las raices no estaban bien rellenados, siendo uno de los requisitos basicos de la
endodoncia el rellenar totalmente dicho conducto. Se indicé que las infecciones se habian
producido al no haber alcanzado el relleno a la raiz. También se sefialé que el acusado habia
utilizado material no detectable en el tratamiento el cual, por razones obvias, es totalmente
inadecuado no usandose en la actualidad.

El propio acusado, ahora apelante, reconoce esta conducta cuando afirmé en el acto del jui-
cio oral que decidié desobturar, es decir retirar parte del material utilizado para el cerra-
miento, porque al paciente le dolia «y para complacer a éste».

Una vez producida la infeccidn, y por tanto siendo necesaria una nueva actuacion médica
para subsanar las deficiencias, el acusado optd, como medida reparatoria, quitar el perno, el
material sustitutivo del nervio e irrigar con un producto momificante. Segin manifiesta el
propio recurrente los perjudicados sélo acudieron dos veces a su consulta a tal efecto, ha-
biendo sido advertidos de que era necesario cinco irrigaciones. La no terminacién del trata-
miento le hace suponer que fue una de las causas que contribuyeron a engrandecer los
problemas bucales y la infeccion dentaria de los perjudicados.

Sin embargo ni siquiera esta segunda fase de la actuacion del acusado es correcta, a la luz de
la pericial practicada. Como afirmé el Dr. Casimiro «la irrigacién solo es el inicio del trata-
miento». La Dra. Mercedes fue mas explicita cuando afirmé que la irrigacién no se utiliza, y
que el Unico tratamiento posible en estos casos es quitar la pieza afectada, limpiar y ponerla
de nuevo.

Estamos pues ante una conducta que quebranta por dos veces las normas que regulan esta
faceta de la actuacion médica. Por un lado se practica una técnica de endodoncia totalmente
inadecuada --no se rellena totalmente los conductos, y como consecuencia se produce una in-
feccién-- y por otro lado una vez planteado el problema infeccioso, no se actua con la debida
diligencia realizando el tratamiento reparador que aconseja la practica médica.
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La negligencia del recurrente no sélo es intensa sino reiterada, lo que impide aceptar que sus
consecuencias no excedan del mero ambito civil, tal como pretende el apelante, estando in-
cursa la conducta de este ultimo en la esfera penal.

2 1. Si el dafio sufrido no fuera inherente a la intervencion ni por ende previsible en una esti-
macion anticipada de sus eventuales riesgos, su acaecimiento quedaria plenamente integrado
en el caso fortuito exonerador de responsabilidad (art. 1105 CC); y ello, aunque sobre los
riesgos tipicos tampoco se hubiera producido la necesaria informacién del paciente.

3 Asi, la AP Madrid, Secc 163, en Auto de 23 de noviembre de 2012 sefiala que "... en los su-
puestos de omision del consentimiento informado sélo pueden desprenderse responsabili-
dades administrativas / civiles que deberan sustanciarse en los procedimientos jurisdiccionales
correspondientes pero no en el penal (...)". en el mismo sentido, la APLedn, en Sentencia de
27 de diciembre de 2012 precisa que "... en Derercho Penal el principio que impera es de la
responsabilidad por culpa, donde el facultativo solo respondera ante su paciente en los su-
puestos en los que se acredite un actuar negligente".

IS

Delitos de falsificacién de documentos publicos, falsificaciéon realizada por Autoridades o fun-
cionarios publicos o asimilados, falsificacién de documentos publicos realizados por un par-
ticular, uso de documentos falsos, falsificacion de documentos privados y falsificacion de
certificados, ademas de la disposicion general a todo tipo de falsedades (fabricacion o te-
nencia de Utiles, materiales, instrumentos, sustancias, maquinas, programas de ordenador o
aparatos especificamente destinados a la comisién de estos delitos), requlados en los arts.
390 y ss del Cédigo Penal.
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I. INTRODUCCION

En el ejercicio diario de la profesion médica son cada vez mas frecuentes las re-
clamaciones interpuestas por los pacientes o por sus familiares derivadas de resulta-
dos no deseados, frecuentemente derivados de complicaciones médicas o de hechos
adversos y, otras veces producidos por auténticos errores médicos.

Dichas reclamaciones alcanzan en no pocas ocasiones los Tribunales de Justicia y lle-
van aparejadas importantes repercusiones en numerosos sectores de nuestra sociedad.
Por lo que respecta la actividad sanitaria diaria es fehaciente el hecho de haber dete-
riorado la relacion médico paciente, impulsando el ejercicio de una medicina defensiva
por parte del profesional médico con severas consecuencias econémicas, hasta el punto
de ser sancionada la misma en el renovado Cédigo de Deontologia Médica de 2011.

Sera objeto de estudio del presente articulo definir los conceptos clave mas fre-
cuentemente utilizados en el area de la Responsabilidad Profesional Médica, revisar
someramente la epidemiologia de los errores médicos y las principales consecuen-
cias derivadas de los mismos, analizar las principales causas de reclamaciones judi-
ciales por presunta Responsabilidad Profesional Médica, para finalmente considerar
una serie de recomendaciones destinadas a evitar los errores médicos.

Il. ANALISIS DE CONCEPTOS CLAVE LIGADOS A LA
RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA.

Numerosos profesionales del campo del derecho y de la medicina utilizan con fre-
cuencia conceptos ligados al campo de la Responsabilidad Médica, tales como im-
prudencia, impericia, negligencia, error médico o error diagnéstico, de modo
indiferente o arbitrario, empleandolos a veces con un significado sinébnimo, analogo
o equivalente, de modo significativamente erréneo, siendo conceptos de diferente
trascendencia pericial, y por ende juridica, que se entiende deben ser concretados.

Una COMPLICACION MEDICA es definida como una alteracion o desviacion en
el curso natural de la enfermedad, que no tiene su causa en una actuacion médica 'y
se deriva de la anormal evolucién clinica de su propia enfermedad respecto al pro-
cedimiento médico al que esta sometido y que es el habitual; pueden reconocerse de-
finirse y evaluarse objetivamente; y casi nunca tienen su origen en o por el sistema
de atencién sanitaria.

Se entiende por SUCESO ADVERSO (ADVERSE EVENT) a “todo accidente o in-
cidente ocurrido en la evolucién clinica de un paciente que haya causado o podido
causar dafio al mismo y es motivo de reclamacién”.

Puede definirse ERROR MEDICO a la conducta clinica equivocada en la practica
médica, por comisién o por omisiéon, como consecuencia de la decisién de aplicar un
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criterio incorrecto. Muy acertada fue la definicion emitida por Wu en 1997, experto
en responsabilidad médica, quién lo definié como “acto generado por comision u
omisidon que tiene consecuencias serias o potencialmente serias para el paciente y
que ha o habria sido juzgado como errénea por pares con conocimiento o entrena-
miento al momento de la ocurrencia o generacion del mismo”.

El error médico seria cualquier fallo ocurrida durante la atencién de salud que
haya causado algun tipo de dafio al paciente, y cuyo origen puede relacionarse con
la organizacion e implementacién del servicio, a través de multiples y complejos me-
canismos. Puede aparecer por dos razones, conjunta o separadamente: por fallos ac-
tivos que se constituyen como actuaciones negligentes cometidas por los
profesionales que estan en contacto directo con el paciente o por fallos latentes de
las condiciones estructurales del sistema sanitario.

Se entiende por ERROR DIAGNOSTICO cuando tras la realizacion de un acto mé-
dico se aprecia la existencia de un diagnéstico del cuadro clinico inicialmente erré-
neo, y de ello, se deriva un dafio o riesgo para la salud del paciente, desde leve o
nimio, sin acarrear problemas o riesgo en la salud del paciente, hasta grave con riesgo
para la salud del paciente y posibilidad de secuelas, o muy grave poniendo en peli-
gro la vida del paciente.

Ahora bien, el error diagnéstico no implica necesariamente la culpa del médico.
La medicina es un arte, es incierta, conjetural, y que lidia con infinidad de enferme-
dades, que en ocasiones presentan sintomas asociados y muy complejos, con riesgos
muchas veces inevitables. Establecer la existencia de responsabilidad médica en caso
de error diagnéstico es una tarea sumamente compleja para el perito, entra dentro
del campo estrictamente técnico, y por ende, pericial, ajena a profesionales legos en
medicina. Solamente comprometera la responsabilidad profesional del médico
cuando se aprecie una ignorancia inexcusable, o cuando el error diagnéstico tenga
su origen en un estudio insuficiente del paciente, al no haber realizado o interpre-
tado correctamente las exploraciones o estudios complementarios considerados en
las reglas basicas de la lex artis, en funcién de las circunstancias del paciente, tiempo
y lugar, esto es, segun la lex artis ad hoc.

Se entiende por MALA PRAXIS MEDICA, denominada por algunos autores MAL-
PRAXIS MEDICA (término fundamentalmente médico, aunque determinado por con-
notaciones juridicas), la actividad profesional médica en la que se ha ejercido con
mala praxis. Expertos en la materia como Jornet seialan que este término se refiere
a aquellas circunstancias en las que los resultados del tratamiento han originado un
perjuicio a un enfermo, siempre y cuando estos resultados sean diferentes de los que
hubieran conseguido la mayoria de los profesionales en las mismas circunstancias.
En este concepto ya se adivina la existencia de los elementos fundamentales de la
malpraxis: 1°. el hecho, que a su vez abarca la accién u omisién, (elemento objetivo),
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la posible vulneracion del deber de cuidado impuesto por las normas de experiencia,
cultura, o ciencia (elemento normativo) y la previsibilidad o evitabilidad del resul-
tado (elemento psicolégico); 2°. el perjuicio o dafio causado; y 3°, la relacion de cau-
salidad entre ambos.

La expresion LEX ARTIS -literalmente “ley del arte”, ley artesanal o regla de la
técnica de actuacion de la profesidon que se trate-, se ha utilizado para referirse a un
cierto sentido de apreciacién sobre si la tarea ejecutada por un profesional es o no
correcta, o se ajusta o no a lo que debe hacerse. Suele aplicarse el principio de la lex
artis a las profesiones que precisan de una técnica operativa y que plasman en la
practica unos resultados empiricos. Entre ellas destaca, por supuesto, la medicina,
concebida como ciencia experimental. Podria equipararse al estado del saber en una
determinada profesion.

Concepto de LEX ARTIS AD HOC. La diversidad de situaciones y circunstancias con-
currentes en la actividad médica ha generado por si misma una multiplicidad de reglas
técnicas en el ejercicio de la profesidn, con la consiguiente influencia de las particulari-
dades de cada supuesto en la determinacién de la regla aplicable al caso concreto. De
aqui que la doctrina y jurisprudencia hablen de “lex artis ad hoc” como médulo rector
o principio de la actividad médica. Siguiendo la amplia doctrina jurisprudencial, la ac-
tuacion médico sanitaria se enjuicia comparandola con la “lex artis ad hoc”, , enten-
dida ésta como “aquel criterio valorativo de la correccion del acto médico concreto
ejecutado por el profesional de la medicina que tiene en cuenta las especiales caracte-
risticas de su autor, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del actor, y,
en su caso, de la influencia de otros factores endégenos -estado o intervencion del en-
fermo- de sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria, para calificar dicho acto
de conforme o no con la técnica normal requerida” (entre otras, pueden citarse las
SS.T.S. de 7 de febrero y 29 de junio de 1990, 11 de marzo de 1991, 23 de marzo de
1993, 25 de abril de 1994, 31 de julio de 1996, 18 febrero de 1997 y 28 de junio de 1997)

IMPRUDENCIA MEDICA es definida como la actuacion médica llevada a cabo sin
la debida prudencia, moderacién o cordura. No se ha llevado a cabo con la necesa-
ria precaucion, ha faltado cautela, capacidad de juicio, discernimiento. Se ha produ-
cido con precipitacion e insensatez. Seria “hacer lo que uno no debe”.

Se entiende por NEGLIGENCIA MEDICA las actuaciones médicas deficientes ca-
racterizadas por la falta de cuidado debida. Los parametros minimos de la conducta
médica no se han llevado a cabo. Se denota una importante falta de atencién y cui-
dado, en la que se aprecia un incumplimiento de las normas técnicas de la profesion.
Seria “no hacer lo que uno sabe”. Puede llegar a ser sinénimo de INOBSERVANCIA
MEDICA si bien esta podria definirse como “no hacer lo que uno debe”.

IMPERICIA MEDICA es una actuacion médica en la que el profesional no posee
los conocimientos necesarios para la realizacién del acto médico llevado a cabo, ya
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sea por incompetencia técnica total o parcial de unas funciones determinadas. Seria
el caso del profesional que desconoce los conocimientos que se presumen adquiridos
con la obtencién del titulo profesional o de la especialidad médica en cuestién, y
lleva a cabo el acto médico de manera errénea. Seria “hacer lo que uno no sabe”.

Se define RESPONSABILIDAD, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, como
es la deuda, obligacion de reparar o satisfacer, por si o por otro, a consecuencia de de-
lito, de una culpa o de otra causa legal. Segun la enciclopedia Espasa-Calpe, es la obli-
gacion de reparar y satisfacer, por si o por otro, cualquier dafo, pérdida o perjuicio.

De un amplio analisis de la jurisprudencias relacionada con la RESPONSABILI-
DAD PROFESIONAL MEDICA podemos sefialar que son estrictamente necesarios
estos tres requisitos:

1°. La existencia de un acto médico (accién u omisién) que inobserve los deberes
objetivos de cuidado que impone la lex artis relacionada con el acto médico,
atendiendo a las circunstancias especificas del mismo (lex artis ad hoc).

2°. La produccién de un daio, y que éste pueda ser objetivado.
3°. Relacion de causa a efecto entre el dafio y la conducta médica.

En funcion del &mbito del Derecho que nos encontremos podremos hablar de res-
ponsabilidad criminal o penal, de responsabilidad civil o de responsabilidad conten-
cioso-administrativa.

La primera, RESPONSABILIDAD PENAL, nace de un hecho delictivo, se descom-
pone: de una parte, trata de restablecer el derecho publico cuyo orden ha sido vio-
lado por el delito, desarmando al delincuente con la pena o la correccién, y de otra,
procura la compensacion a la victima, que es quien directamente ha sufrido el dano.

En derecho penal para que exista responsabilidad es necesario en todos los casos
probar que hubo culpabilidad. Y existen Unicamente dos formas de culpabilidad: el
dolo y la imprudencia. Actia dolosamente quien sabe lo que hace y quiere hacerlo.
Actla en cambio con imprudencia quien omite la diligencia debida. En el dolo hay
conciencia y voluntad mientras que en el delito imprudente la actividad del sujeto no
va encaminada a la produccion del resultado.

Podra ser solicitada ante cualquier tipo de actuacién médica, publica, privada,
empresarial, de mutua aseguradora, estatutaria, etc.

La RESPONSABILIDAD CIVIL esta presidida fundamentalmente por la obliga-
cion de responder pecuniariamente, indemnizando los dafios y perjuicios produci-
dos a un tercero. Segun dice el articulo 1902 del Cédigo Civil (C.C.), “el que por accion
u omision causa dano a otro, mediando culpa o negligencia, esta obligado a reparar
el dano causado”. Sera solicitada por los letrados fundamentalmente ante actuacio-
nes médicas ligadas a la actividad médica privada, aunque existen formulas juridicas
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(denunciando unicamente al seguro médico aplicando la vis atractiva) que permiten
ligarla a otros tipos de actividades médicas.

La RESPONSABILIDAD CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA, en el contexto de la
responsabilidad profesional médica, surgird derivada de un acto realizado en una
institucion médica ligada a la Administracion Sanitaria Publica. Asi, la Ley 30/1992, de
RJAPPAC, modificada por Ley 4/1999, establece que “Cuando las Administraciones
Publicas actuen en relaciones de derecho privado, responderan directamente de los
danos y perjuicios causados por el personal que se encuentre a su servicio, conside-
randose la actuacion del mismo actos propios de la Administracion bajo cuyo servi-
cio se encuentre”. La aplicacién de este articulo al &mbito sanitario supone que la
responsabilidad de los médicos por las actuaciones realizadas en el ejercicio de sus
funciones recae sobre la Administracion de la que depende. Es decir, la entidad pu-
blica responde por el médico. Y el mismo texto legal, sefala en su art. 145.1 que “los
particulares exigiran directamente a la Administracion Publica correspondiente las
indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal
a su servicio”. Aquellos pacientes atendidos en la Administraciéon Sanitaria Publica
que pretendan obtener una indemnizacién por dafos fundamentada en la existen-
cia de responsabilidad profesional, deberan dirigirse contra inicialmente la entidad
gestora de la que depende el facultativo presuntamente responsable de los dafios
acaecidos, y con posterioridad ante los Tribunales de lo Contencioso-Administrativo.

I1l. EPIDEMIOLOGIA Y CONSECUENCIAS DE ERRORES MEDICOS.

Realizar un analisis global de la evaluacion estadistica del problema ha sido un
problema comun ante todos los estudiosos de la responsabilidad profesional médica.
Son numerosos los motivos aludidos, entre los que se encuentran la amplia dispersion
de la actividad médica, tanto en la medicina publica como privada, asi como laboral
o estatutaria, y por ende del control de sus reclamaciones, las diferencias en los cri-
terios de medicion, en la rigurosidad de aplicacién de los mismos, y no olvidemos, la
ocultacién de datos ligados a errores médicos, que impiden tener conocimiento
exacto del alcance real del problema.

Entre los estudios destinados a identificar y conocer la incidencia de casos de ne-
gligencia médica, para los expertos en este campo, el primer estudio que mayor cré-
dito tuvo, utilizado como referencia en numerosos paises, fue el realizado en Estados
Unidos por Brennan y Leape, conocido como Harvard Medical Practice Study (HMPS).
Conisitié en la revision de 30.121 historiales clinicos de 51 hospitales clinicos de New
York tomados al azar. Llegaron a la conclusién de que ocurrian acontecimientos ad-
versos en el 3,7% de las hospitalizaciones. De todos los acontecimientos adversos un
70,5% causaron incapacidad parcial durante mas de 6 meses, un 2,6% ocasionaron in-
capacidad permanente y un 13,6% condujeron a la muerte. El porcentaje de aconte-



INFORMAR PARA CONSENTIR RESPONSABILIDAD DEL MEDICO » 113

cimientos adversos atribuidos a negligencia médica aumenté en la categoria de dafios
mas severos. Extrapolando la totalidad de los datos, considerando edad y sexo de los
pacientes asi como especialidades médicas, se estimoé que durante 1984 hubo entre los
2.671.863 pacientes hospitalizados en New York un total de 98.609 acontecimientos ad-
versos y 27.179 atribuidos a negligencia médica. Las conclusiones del estudio fueron de-
moledoras. Existe un numero sustancial de dafios que ocurren durante la asistencia
médica a los pacientes y numerosos dafios son el resultado de un cuidado deficiente.

Un grupo de investigadores australianos realizé un estudio similar sobre 14.179
pacientes de hospitales de 28 hospitales australianos durante 1995. Un aconteci-
miento adverso ocurria en el 16,6% de las admisiones resultando incapacidad per-
manente en 13,7% de los pacientes y muerte en el 4,9%.

Otros estudios conocidos sobre incidencia de complicaciones debidas a errores
médicos son el realizado en 23 hospitales de California en 1976 que arrojé en un
4,6% de los ingresos ocurrian dafos iatrogénicos y en un 0,8% de los ingresos se
habia producido una negligencia médica y el realizado en hospitales de Utah y Co-
lorado en 1992 que concluyé que se producian errores en un 2,9% de los pacientes
hospitalizados.

Los métodos del estudio de Harvard fueron utilizados en el Reino Unido por in-
vestigadores britanicos, publicindose el trabajo en el BMJ. De un total de 37.732
atenciones se revisaron 1.014 historias clinicas de especialidades de medicina gene-
ral, cirugia general, cirugia ortopédica y obstetricia encontrandose sucesos adversos
en 110 pacientes, esto es, en el 10,84% de los historiales revisados. Del total de los
sucesos adversos segun los investigadores mas de la mitad de ellos (57) eran evitables
segun los niveles normales de la asistencia sanitaria. Ademas estas complicaciones
acarrearon un promedio de 8,5 dias de estancia adicional en el hospital.

Quizas el informe médico de responsabilidad profesional sanitaria que mayor po-
I[émica y debates haya suscitado hasta la fecha ha sido el realizado por el Instituto de
Medicina Americano (IOM) titulado “Fallar es humano: construyendo un sistema de
salud seguro”. En dicho estudio, basado en la extrapolaciéon de datos recogidos del es-
tudio de Harvard a toda la poblacién estadounidense, se concluye que en Estados Uni-
dos se producen anualmente entre 44.000 y 98.000 muertes debidas a error médicoy
aproximadamente un millén de casos con dafo secundario a cuidado médico defi-
ciente. Ademas se considera que los errores médicos ocurren con mayor frecuencia
cuando los médicos carecen de la experiencia debida y cuando se utilizan procedi-
mientos diagnosticos o terapéuticos modernos. Ademas se asocian a errores médicos
edades extremas, tratamientos complejos, tratamientos urgentes y estancias hospita-
larias prolongadas. En el mismo informe se procede a la extrapolacién de los datos re-
cogidos en el estudio australiano que arrojan en dicho territorio anualmente un total
de 18.000 muertes innecesarias y al menos 50.000 pacientes incapacitados.
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De hecho, en un trabajo de investigacion realizado en la Catedra de Medicina
Legal de la Universidad de Cérdoba en 2002, intentamos en reiteradas ocasiones y
por varios medios conocer unos datos muy simples y concretos en todas las provin-
cias del pais relativos a las denuncias por errores médicos, concretamente el nimero
de casos de denuncias, porcentaje que prosperaron y especialidades afectadas con
mas frecuencia, no resultando posible conseguirlos al no ser facilitados por la gran
mayoria de Colegios de Médicos encuestados.

Los estudios estadisticos que se comunican en la literatura son muy parcialesy en
modo alguno dan una perspectiva fiable del problema. No obstante, haremos refe-
rencia a algunas de estas comunicaciones que nos han parecido mas interesantes.

Asi, en un estudio realizado por la Subdireccién Sanitaria del INSALUD (instituciéon
que abarca el mayor numero de afiliados, aproximadamente un tercio de la Sanidad
Publica espafiola) de expedientes abiertos por reclamaciones (judiciales o adminis-
trativas, solicitando compensacién econémica al INSALUD) realizadas entre enero de
1995 y 30 de septiembre de 1999, una Comisién de Seguimiento del Seguro de Res-
ponsabilidad Civil formada por personal del INSALUD, la empresa aseguradora y la
correduria de seguros, llega a las siguientes conclusiones: sefialan expedientes por
ano de siniestro (1995: 506 expedientes; 1996: 478 expedientes; 1997: 520 expedien-
tes; 1998: 406 expedientes; 1999: 27 expedientes); y expedientes por afo de recla-
macion (1995: 45 expedientes; 1996: 34 expedientes; 1997: 433 expedientes; 1998:
637 expedientes; y 1999: 518 expedientes. Se estiman entre 4 y 6 afos el periodo de
descubrimiento de la mayoria de los siniestros (y correspondiente reclamacién) con
el pico maximo al aifo del siniestro. Respecto a la situacién de los expedientes, un
53% fueron rehusados, un 12% se encontraban pendientes de resolucién judicial,
un 16% ya indemnizados y un 19% pendientes o en curso. El 85% de los siniestros se
producen en el hospital, un 13% en Centros de Salud, un 1% en Centros concertados
y un 1% en Servicios Especiales de Urgencia. Las areas asistenciales que originan mas
reclamaciones son Urgencias (27%) y Quiréfano (25%), incluyéndose en este apar-
tado las complicaciones de la cirugia, destacando también las areas de Consulta (20%)
y Hospitalizacion (19%) y el resto en Sala de Partos (3%), Servicios Centrales (2%) y
Otros (4%). Un 30% de los casos surgen por fallecimiento y el 70% por lesiones o se-
cuelas. Entre los motivos de reclamaciones se establecen cinco apartados, problemas
relacionados con el tratamiento como complicaciones o malos resultados (57 %), pro-
blemas con el diagnéstico (28%), accidentes (9%), problemas relacionados con la or-
ganizacion (4%) y con la informacién (2%). Las especialidades que, en términos
absolutos, aparecen con mayor frecuencia son Traumatologia (14,38%), Medicina de
Familia y General (13,03%), Ginecologia (11,71%), seguidas de Cirugia (7,03%), Me-
dicina de Urgencia, entendida como aquella en la que los médicos prestan sus servi-
cios en la puerta de urgencias del hospital (6,73%), Oftalmologia (4,2%), Medicina
Interna (4,14%), Pediatria (3,12%) Urologia (2,94%), y Otras sin especificar (4,62%).
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Al relacionar estos datos con el numero de médicos de cada especialidad, los resul-
tados se modifican, situandose en los primeros lugares especialidades como Cirugia
Cardiovascular, Neurocirugia, Cirugia Plastica o Cirugia Toracica, aunque Traumato-
logia, Ginecologia y Cirugia General mantienen un tercer, quinto y sexto lugar res-
pectivamente. La distribucion geografica de las reclamaciones, relacionada con la
poblacién, no es homogénea, con indices mas elevados en Asturias, La Rioja y Extre-
madura. Respecto a la cuantia de la indemnizacion, a fecha 30 de septiembre de
1999, la media es de 8 millones de pesetas, con un total de 1.557 millones de pese-
tas y un maximo de 38,5 millones.

Las especialidades médicas y actuaciones que presentan mayor riesgo de sufrir
una reclamacion judicial por presunta imprudencia profesional son las siguientes:

- Obstetricia: sufrimientos neonatales y prevencién del embarazo.
- Traumatologia: complicaciones quirurgicas.
- Oncologia: diagnostico y tratamiento tardio de tumores).

- Servicios de urgencias: atenciéon al dolor toracico, a los accidentes cerebro vas-
culares agudos y a los traumatismos craneoencefalicos.

- Cirugia general: patologia de asas intestinales y de vias biliares.
- Ginecologia: patologia tumoral de la mama.
- Medicinas Satisfactivas en las que se exige la obligacion de resultados:
Oftalmologia: intervencion de miopia y cataratas.
Cirugia estética.
Terapias esterilizadoras masculinas y femeninas.
Odontologia.

Una comunicaciéon previa sobre el mismo estudio de los resultados obtenidos
entre enero de 1995y junio de 1998 anticipa los resultados ya resefiados afnadiendo
otros: el sexo femenino (51,71%) predomina ligeramente entre los reclamantes,
siendo un grupo de riesgo el de mujeres jovenes, probablemente por la importan-
cia de la patologia relacionada con la reproduccion y por esa razéon en la edad infantil
destaca el subgrupo de menores de un ano en el que se incluyen los problemas rela-
cionados con el nacimiento; la edad media de los perjudicados es de 42,99 afios, la
mayor parte entre 25y 65 destacando los grupos de 60 a 65 afios y de menores de 5
anos, asi como el tramo comprendido entre 30 y 55 afos; los médicos son los profe-
sionales mas reclamados con un 90,41% del total, el personal de enfermeria con un
6,31% si comparte responsabilidad con el médico y de un 2,63% si es el Unico impli-
cado; en el 10% participaron médicos en periodo de formacion, y en un 3,94% lo ha-
cian como Unico demandado; entre los diagndésticos que con mas frecuencia
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originaron reclamaciones, el principal es el de complicacién de una intervencién o
procedimiento diagndstico (destacando las lesiones de nervios u érganos, infecciones
postquirurgicas y hemorragias entre las complicaciones de intervenciones quirurgicas
y la colangiografia endoscopica tras los procedimientos diagnosticos), seqguido de
fracturas, del infarto agudo de miocardio y de patologia vascular cerebral. Entre los
procedimientos quirurgicos mas frecuentes se citan las cesareas, las intervenciones de
Utero y trompas, las intervenciones sobre articulaciones y columna vertebral y la ex-
tirpacion de catarata.

En el VIIl Congreso de Derecho y Salud de Santiago de Compostela, se afirma que un
alto porcentaje de actos médicos da lugar a algun tipo de reclamaciéon por parte del pa-
ciente, aunque estas denuncias no son necesariamente tramitadas por via juridica, ci-
frando el porcentaje de reclamaciones en Galicia en menos de un 1% y las condenas a
profesionales sanitarios en torno al 12% de las que trascienden a los Juzgados.

Manuel Iglesias Cabero, magistrado de la Sala IV del Tribunal Supremo, en el XX
Congreso de la Sociedad Espafiola, presenté datos estadisticos relativos al aino 2001,
refiriendo que de las 50.000 reclamaciones judiciales por asuntos médicos presenta-
das ante los Tribunales sélo el 18 por ciento de ellas prosperaron. Iglesias Cabero re-
comendo acudir al arbitraje cuando el conflicto es entre particulares, pero sefiald
que “cuando una persona implicada pertenece al ambito publico, el arbitraje ya no
es posible”. Entre los principales motivos por los que se interponen demandas el ex-
perto sefialo la falta de informacién al paciente, deficiencias en el servicio, negli-
gencias, ignorancia o la falta de pericia.

A nivel hospitalario resulta brillante el estudio espafol realizado en el Servicio de
Cirugia del Hospital General de Alicante. El estudio retrospectivo consistié en revisar
historiales clinicas de cinco afos con el fin de identificar sucesos adversos
entendiendo como tales a todo accidente o incidente recogido en la historia clinica
que haya causado o podido causar dafio al paciente (ej., aplicacion inadecuada de
técnicas o de farmacos, infecciones nosocomiales, etc). El informe reveld sucesos
adversos hasta en el 7,4% de los historiales revisados, y segun Jesus Maria Aranaz,
responsable del Servicio de Medicina Preventiva del Hospital Clinico Universitario de
Alicante “se tiene la evidencia que un 40% de los mismos podrian haberse evitado
al tener su origen en la asistencia realizada”. Dichos efectos adversos aumentan la
estancia hospitalaria, multiplicAndolos a veces por tres.

Destacar el estudio publicado por ARIMANY y MANSO realizado con el principal se-
guro de responsabilidad profesional médico en Cataluiia, con mas de 24.000 médicos
asegurados, analizando todas las reclamaciones cerradas entre 1986 y 2005, que fueron
un total de 5246 casos. Se calculé el porcentaje de reclamaciones que correspondia a
cada especialidad registrada, el porcentaje de reclamaciones que finalmente recibian
una indemnizacién, ya fuera por sentencia judicial o por acuerdo extrajudicial, y se ana-
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lizaron las cuantias de indemnizacién por especialidad. Obstetricia y ginecologia, Ciru-
gia ortopédica y traumatologia, y Cirugia general, fueron las especialidades que tuvie-
ron mas reclamaciones. Obstetricia y ginecologia registr6 el mayor porcentaje de
indemnizacion. Pediatria, anatomia patolégica, y obstetricia y ginecologia, tuvieron las
medias de indemnizacién mas altas. Respecto a la cuantia de las indemnizaciones, Obs-
tetricia y ginecologia afronté la mayoria de las indemnizaciones que superaron los
700.000 euros (tres de cuatro casos) y tuvo las mayores indemnizaciones medias.

Senalar finalmente que ADEPA, la Asociacion del Defensor del Paciente en la me-
moria de 2012 trasladé a la opiniéon publica los casos de presuntas negligencias médico-
sanitarias recibidas durante dicho afo, procedentes tanto de la Sanidad Publica como
de la Privada. Fueron un total de 13.782 casos, un aumento de 772 casos mas que en
2011, de los cuales, 692 fueron con resultado de muerte, 89 casos mas que en 2011.

Son numerosas las repercusiones derivadas de los errores médicos per se, asi como
de las reclamaciones médicas derivadas de los mismos, con diferentes e importanti-
simas consecuencias, a nivel profesional, social y econémico, si bien podemos clasifi-
carlas en médicas y juridicas.

Entre las consecuencias médicas, quizas la mas importante de ellas sea la practica
de una medicina defensiva. Como su propio nombre indica, con la practica de una
medicina defensiva los médicos tratan de defenderse ante posibles denuncias judi-
ciales, procurando eludir o derivar los casos de riesgo diagnéstico o terapéutico, uti-
lizando toda clase de medios complementarios y reservando los diagnésticos y
prondsticos si no se tiene seguridad en ellos. Revela ELGUERO un estudio realizado
sobre la repercusion de la medicina defensiva en el ejercicio profesional actual revela
que siete de cada diez médicos actian condicionados por el temor a recibir una po-
sible demanda y un 52% de los médicos realizan practicas de medicina defensiva.
Asimismo mas del 50 por ciento de las pruebas radioldgicas que se realizan en Es-
paifa son innecesarias, al igual que el 40 por ciento de los antibioticos prescritos.

La relacion médico paciente se ha deteriorado hasta el punto de dispararse el
numero de agresiones de pacientes o familiares a facultativos asistenciales. La
gravedad de la situacion hizo que desde altos estamentos se tomaran cartas en el
asunto y tras un protocolo firmado entre el Consejo General del Colegio Oficial de
Médicos y la Fiscalia se tomara en consideracion al médico como autoridad publica,
con las repercusiones pecuniarias que este hecho lleva consigo. Asi es considerado por
la actual jurisprudencia del Tribunal Supremo, y desde el momento en que se
considera al médico como autoridad publica cualquier agresién pasa a ser
considerada delito contra la autoridad publica con pena de carcel. No obstante, a
pesar de la consideracién del médico como autoridad publica en los juicios de
agresiones en la mayoria de las salas de Justicia, aun no existe una ley que obligue a
dar ese tratamiento juridico al facultativo de la sanidad publica.
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Existe otro factor, al que ya nos hemos referido y en el que necesariamente se ha de
reparar a la hora de estudiar la importancia del tema, y no es otro que los grandes in-
tereses econdmicos que se suscitan, determinados por las caprichosas y desiguales cuan-
tificaciones. Representan una importante fuente de ingreso para pacientes y familiares,
abogados y procuradores, amén de peritos médicos, que progresivamente forman fren-
tes y organizaciones cada vez mas estudiadas, sofisticadas y oferentes. Las altisimas in-
demnizaciones econémicas han repercutido de modo notable en el encarecimiento de
los seguros de responsabilidad civil profesional hecho que en algunos paises lega a com-
prometer el ejercicio de la actividad profesional de algunos especialistas.

Dado el nimero creciente de reclamaciones sanitarias podemos extraer dos prin-
cipales consecuencias desde el punto de vista juridico: la creciente judicializacién de
la medicina y la apariciéon de novedosas doctrinas juridicas que enjuician el siempre
controvertido campo de la responsabilidad profesional médica.

La judicializacion de la medicina se acentUa en la utilizacién de la via penal, ya que
con ella se aseguran el acceso rapido a la historia clinica, la obtencién de las decla-
raciones de los imputados y obtener un informe pericial gratuito, emitido por un mé-
dico forense, objetivo e imparcial por naturaleza, y que pone la administracion de
Justicia a disposicién del usuario.

Asimismo referir que existen multiples doctrinas juridicas o criterios jurispruden-
ciales por las que se rige la responsabilidad profesional médica, que seran utilizados
en los diferentes ambitos juridicos. Ademas cada caso ofrece sus matices particulares
que hacen que nunca sean iguales, condicionados por opiniones, enfoques y puntos
de vista distintos, con grandes divergencias en los érganos jurisdiccionales, llegando
a crear en ocasiones inseguridad juridica tanto en los profesionales de la actividad
médica como en los usuarios de la misma. Entre las diferentes doctrinas juridicas po-
demos citar:

a) Doctrina basada en la responsabilidad subjetiva o por culpa.
b) Doctrina basada en la responsabilidad objetiva.

¢) Doctrina del dafio desproporcionado.

d) Doctrina de la inversion de la carga de la prueba.

e) Doctrina de la pérdida de oportunidad.

f) Doctrina de obligacién de resultados.

g) Doctrina del concepto de fuerza mayor.

h) Doctrina del deber juridico de soportar el dafio.

i) Doctrina de la probabilidad cualificada.
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IV. CAUSAS DE RECLAMACIONES JUDICIALES POR PRESUNTA
RESPONSABILIDAD PROFESIONAL POR MALA PRAXIS MEDICA.

Las reclamaciones por dafos derivados de las actuaciones médicas estan motiva-
das por multiples y complejas causas, unas de ellas relacionadas con las caracteristi-
cas generarles de la actividad médica, que denominaremos CAUSAS GENERALES DE
RECLAMACIONES MEDICAS, estrechamente ligadas a las reclamaciones por presunto
error médico; y otras reclamaciones derivadas del acto médico especifico, y que en la
mayoria de los casos, tienen relacion directa con el profesional médico, refiriéndonos
a estas como CAUSAS ESPECIFICAS DE ERRORES MEDICOS, que en no pocas ocasiones
comportan mala praxis médica.

IV.A. CAUSAS GENERALES DE RECLAMACIONES MEDICAS.

Son numerosas y variadas las causas relacionadas de modo GENERAL con la acti-
vidad profesional médica. De ellas podemos citar las siguientes:

A) Alteracidn de la relacion médico-paciente

B) Constante progreso de la medicina

C) Gran demanda de prestaciones médicas

D) Sociedad exigente y reivindicativa

E) Tendencia social y juridica a la objetivacion del riesgo

F) Grandes intereses economicos

G) Induccidn por la prensa y asociaciones defensoras de pacientes

A) Una de las principales causas de la interposicién de denuncias por impruden-
cia médica es la alteracion de la relacion médico-paciente, motivado por la actual so-
cializacion de la medicina. El paciente o sus familiares tienen un sentimiento de una
atencién incorrecta, un trato inadecuado por parte de los profesionales médicos o de
la institucion sanitaria, una percepcion de que sus valores personales no fueron aten-
didos de modo idéneo. Un estudio publicado en la revista Lancet, sefialaban los au-
tores REVELLES y COLOMER, ponia de manifiesto que de lo que se quejaba la mayoria
de los pacientes que llevaban a los tribunales a sus médicos en el Reino Unido no
tenia tanto que ver con las consecuencias de lo que consideraban un error médico,
como con el comportamiento poco humano o amable de los galenos a la hora de
atenderles o comunicarles cuestiones referidas a su tratamiento.

En opinién de WU, profesor del Departamento de Health Policy and Management
en la Escuela de Higiene y Salud Publica de la Universidad de Baltimore, Maryland,
un método eficaz para reducir el nimero de demandas es la transparencia con los pa-
cientes y sus familias: «Como médicos en quienes han depositado nuestra confianza
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los pacientes, debemos soportar una obligacién especial de contarles los errores que
hayamos cometido en su cuidado. Una explicaciéon en lenguaje llano de qué sucedié,
una descripcién de las consecuencias de la actuacién médica, una expresién de arre-
pentimiento personal y, finalmente, una disculpa».

B) Juega un papel trascendental en la comisién de sucesos adversos o errores pro-
piamente dichos derivados de actos médicos que con posterioridad ocasionan recla-
maciones el constante progreso de la medicina, con aparicién de nuevas técnicas
complementarias, sofisticadas y en continua renovacion, con grandes posibilidades
diagnosticas y terapéuticas, que, por una parte, determinan grandes exigencias al
hacer creer al paciente que todo puede ser solucionado, como si existiese un derecho
inexcusable a sanar y no morir y por otra implican a veces intervenciones y técnicas
mas agresivas y arriesgadas.

C) Asimismo hay que resaltar la gran demanda de prestaciones médicas, que con-
Ileva menor tiempo de dedicacion al enfermo, sobre todo al contacto directo mé-
dico-enfermo y despersonalizacion del quehacer sanitario. La mayor capacidad
asistencial de nuestro pais en materia sanitaria, supone un aumento paralelo de los
actos médicos y, con ello, de la posibilidad de irregularidades en los mismos, y a la vez
un aumento del numero de pacientes en edades extremas que demandan asistencia
médica, ya sean neonatos o ancianos -ha aumentado considerablemente la espe-
ranza de vida-, que llevan multiple patologia asociada, con riesgo mayor de compli-
caciones y de posibilidades de malos resultados.

Algunos de estos factores, dependientes de los cambios de la medicina actual,
fueron muy bien descritos en la sentencia de la Sala de Lo Penal del Tribunal Su-
premo, de fecha 29/02/1995, que tuvo como ponente a D. Luis Roman Puerta, cuando
refirié que «la determinacién de la responsabilidad médica debe hacerse conside-
rando no sélo el caracter evidentemente técnico de la Medicina sino ademas otras de
sus caracteristicas mas inherentes; de una parte la enorme multiplicidad de formas,
sistemas y modos de ejercicio de la Medicina, de otra la vigencia del principio de uni-
versalidad del conocimiento cientifico (que pone en jague en innumerables ocasio-
nes la virtualidad de determinadas normas administrativas reguladoras de productos
sanitarios), la velocidad del progreso de la Ciencia que provoca que juzgando en 1996
unos hechos acaecidos afios antes de los conocimientos y/o los medios disponibles a
la hora del enjuiciamiento sean muy superiores -y en ocasiones, determinantes- a los
que tenia a su disposicion el justiciable y, finalmente, la necesidad de experimentar
los nuevos avances».

D) Pero el problema es mas complejo, y ademas de estas y otras causas de mala
praxis, hay que afiadir o matizar otras externas al ejercicio médico en si que deter-
minan la existencia de reclamaciones. Entre ellas debemos citar al sujeto pasivo del
sistema sanitario, esto es, la actual sociedad, cada vez mds exigente y reivindicativa,
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que llega a considerar la salud como un derecho y al médico como un técnico. En
este sentido tiene cabida la aparicion de la Ley 41/2002 reguladora de la Autonomia
del Paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documenta-
cion clinica, que en los tiempos actuales preside y dirige cada acto médico. Son cada
dia mas numerosas las reclamaciones fundamentadas en supuestas infracciones de los
derechos de los pacientes, ya sea informacion, consentimiento informado, secreto,
respeto a voluntades anticipadas u otros.

E) Ademas, se aflade la tendencia social y juridica a la objetivacion del riesgo, con
la existencia en algunos paises de nuestro entorno de tablas o baremos indemniza-
torios de dafios derivados de actos médicos, similares a los derivados de accidentes
de tréafico, lo que supone gran incremento de los casos con tendencia a prosperar.

A todo esto se aflade una gran inseguridad juridica para el sistema sanitario y sus
mas significados representantes, los médicos, y, por otra parte, para los posibles pa-
cientes perjudicados, motivada por la irreqgularidad y falta de uniformidad de crite-
rios de los érganos judiciales, con multiples y no bien definidos procedimientos de
reclamacion, distintas jurisdicciones y jurisprudencia copiosa, sin definicién uniforme.

F) Existe un factor, al que ya nos hemos referido y en el que necesariamente se ha
de reparar a la hora de estudiar la importancia del tema, y no es otro que los gran-
des intereses econdmicos que se suscitan, determinados por las caprichosas y des-
iguales cuantificaciones. Cada dia son mas frecuentes las sentencias judiciales con
desorbitadas indemnizaciones derivadas de daios médicos, que representan una im-
portante fuente de ingreso para pacientes y familiares, abogados y procuradores,
amén de peritos médicos, que progresivamente forman frentes y organizaciones cada
vez mas estudiadas, sofisticadas y oferentes. En todo ello juegan importante papel
los abogados, muchas veces promotores que se ofrecen con grandes facilidades a en-
tablar demandas en hospitales, en la television, en paginas de internet, en autobu-
ses y en las puertas de las consultas de cada médico. El negocio es tan productivo
que a veces los médicos mismos estudian la licenciatura en Derecho para especiali-
zarse en estas reclamaciones como buenos conocedores de los avatares, en que nor-
malmente se desenvuelve el ejercicio médico.

G) Finalmente no podemos olvidar la induccion motivada por la informacion fa-
cilitada por la prensa y asociaciones defensoras de pacientes. Cuando la prensa se
mueve, moviliza masas, y el populismo es una tentacion inevitable de los medios de
comunicacion, tan facil de hacerse en esta materia. Los médicos saben bien las con-
secuencias negativas que para ellos se derivan, al intimidarlos e intentar llevarlos al
banquillo, criticando muchas veces conductas de modo infundado o, cuando menos,
muy exagerado y partidista

Segun FERNANDEZ DE AGUIRRE «algunos de los factores que han incidido en ese
aumento de reclamaciones son el mayor niumero de recursos con los que cuenta el
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ciudadano -abogados, servicios juridicos de los sindicatos, asociaciones de
consumidores y usuarios, etcétera-, la conciencia de poder defender sus derechos
dentro de un sistema de garantias de libertades publicas, el mayor nivel de vida y la
mejor preparacion profesional e intelectual de la sociedad».

O'CALLAGHAN, jurista de reconocido prestigio en el &mbito de la responsabilidad
profesional médico, con ejercicio profesional en nuestro mas Alto Tribunal, considera
que las demandas se han multiplicado porque los usuarios son mas conscientes de su
derechos: «Los médicos piensan que se ha levantado la veda contra ellos; esa
percepcion no es exacta: se estd empezando a levantar ahora». Con todo, sefiala que
en los tribunales «no hay ningun interés en perseguir al médico. Ahora bien, si una
persona entra en una operacién y sale mal, no vale sélo con decir nadie ha tenido la
culpa. Tal vez no, pero el que menos culpa tiene es el paciente».

IV. B. CAUSAS ESPECIFICICAS DE ERRORES MEDICOS.

Como causas especificas que motivan reclamaciones por dafos derivados de actos
médicos podemos sefialar una serie de procederes habituales en la practica y ejercicio
de la medicina, que exigen ser conocidas por parte de los médicos con el doble fin de
conocer el tratamiento que le prestan los Tribunales y, en consecuencia, observarlos
con exactitud y puntualidad, pues en ello estriba en muy gran parte una buena praxis.

El ejercicio de la medicina puede llevar aparejado la aparicion de numerosos
acontecimientos adversos (asi denomina la literatura anglosajona a los errores
médicos), los que a efectos descriptivos, podemos clasificar en tres grandes grupos:
Errores Diagnésticos, Errores Terapéuticos y Errores de Prevenciéon.

Con posterioridad analizaremos otra serie de causas relacionadas con las recla-
maciones médicas, unas estrechamente ligadas al acto médico en si (Historia Clinica
defectuosa, Consentimiento informado o Informacién deficiente, Inobservancia de
Guias o Protocolos de Actuacion Médica), otras relacionadas con determinados tipos
de actuaciéon médica (Medicina de urgencia y Medicina en equipo), otras ligadas con
deficiente o ausencia de la formacién debida (Formacion insuficiente -MIR, Titulacion
inadecuada -intrusismo-), algunas ligadas a la institucion en la que se desarrolla la ac-
tividad médica (Listas de espera, Medios materiales inadecuados), y otras heterogé-
neas pero no por ello de menor importancia (Omisién del deber de socorro,
Revelacion de Secreto Médico o Ausencia de Servicios Médicos).

A) Errores Diagndsticos.
B) Errores Terapéuticos.
C) Errores de Prevencion.

D) Consentimiento informado o Informacion deficiente.
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E) Historia Clinica defectuosa.

F) Inobservancia de Protocolos.

G) Medicina de Urgencia.

H) Medicina en Equipo.

1) Formacidn insuficiente -MIR-.

J) Titulacion inadecuada -intrusismo-.
K) Listas de espera.

L) Medios materiales inadecuados.
M) Omisidn del deber de socorro.
N) Revelacion de secreto médico.
0) Ausencia de Servicios Médicos.

A efectos descriptivos procederemos a referir numerosas sentencias, la mayoria
publicadas en Diario Médico, en la Seccion Normativa, que desde hace mas de una
década realiza una labor de estudio y divulgacién de jurisprudencia en materia de
responsabilidad profesional médica de incalculable valor.

A) Errores Diagndsticos.

Los errores diagndsticos a su vez pueden estar motivados por numerosas causas,
ya sea por errores flagrantes, por diagnostico diferencial erréneo, por ausencia o
realizacién indebida de pruebas complementarias, por altas hospitalarias indebidas,
O por un seguimiento postoperatorio incorrecto.

a) Flagrante error médico. La comision de una infraccion grave de la lex
artis, error inexcusable, es considerada por los Tribunales como sinénimo
de culpabilidad penal.

«El error en el diagnéstico no es tipificable salvo que por su entidad y dimensio-
nes sea una equivocacién inexcusable», recogido por De Lorenzo y Montero. En Sen-
tencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 29 de febrero de 1996 se
condena a un médico que envia al psiquiatra a un paciente que padecia un tumor.

«So6lo un error inexcusable por retraso en el diagndstico tiene relevancia penal».
(DM; Lépez Agundez; 21/01/2003). El Juzgado de lo Penal nim. 23 de Barcelona
absolvié a dos ginecélogos acusados de lesiones imprudentes debido a los dafos
sufridos por un neonato con motivo de la asistencia a la madre en un embarazo que
cursé con eclampsia. Los médicos no ajustaron el diagnéstico, pero siguieron los
protocolos de ginecologia.

b) Diagnéstico diferencial erréneo. La actuacion médica viene siendo
contemplada por la Jurisprudencia como una obligacion de medios y no de
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resultados, por lo que un error diagnéstico cuando se hayan seguido los
protocolos de actuacion médica nunca sera de entrada sinénimo de condena
judicial. No obstante, si el profesional se aparta de las Guias de actuaciéon y
el diagnéstico clinico es erroneo o tardio las resoluciones judiciales pueden
ser condenatorias.

«No hay error de diagnéstico sin signos claros de una patologia». (DM; Carrasco;
21/07/2003). Ante la falta de signos concluyentes para detectar una patologia grave la
conducta del médico no puede suponer un error de diagnéstico y ser, por tanto, contraria
a la lex artis, seguin sefalé una sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo.

«La buena praxis no evita que se pague por un error de diagnostico». (DM; Mez-
quita; 24/12/2003). Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Valencia tras el diagnéstico de una tumoracién maligna
muy frecuente (colangiocarcinoma) cuando en realidad existia un tumor benigno
poco habitual (un hamartoma).

c) Falta o defectuosa realizacién de pruebas complementarias. La omision
o mala interpretacion de pruebas complementarias ha sido el fundamento
de numerosas sentencias condenatorias.

«Un médico pagara 781.315 euros por omitir una prueba de pH fetal». (DM; Ca-
rrasco; 10/10/2003). La Audiencia Provincial de Madrid condend a un ginecélogo a
pagar a un niflo y a sus padres por los dafios producidos a causa de un sufrimiento
fetal agudo. El fallo subraya que el médico no realizé la prueba de pH fetal y utilizé
el férceps cuando estaba indicada la practica de la cesarea.

«Condena por no hacer pruebas para excluir la disecciéon aértica». (DM; Esteban;
15/09/2004). Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo num. 1 de
Vitoria condenatoria por la ausencia de pruebas diagnésticas que habrian
posibilitado un diagnéstico y tratamiento correcto del cuadro clinico.

«Condena por no agotar todas las pruebas en una pancreatitis». (DM; Carrasco;
06/04/2005). Condena del Juzgado num. 41 de Madrid ante el fallecimiento por el
retraso en el diagnéstico de una pancreatitis.

d) Alta hospitalaria indebida. La indicacién errénea de altas hospitalarias
también han servido como fundamento a los Tribunales de Justicia en
resoluciones que finalizaron en condena.

«El error diagnéstico no es sancionable; el alta precipitada si». (DM; Gil
05/11/1997). Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo que condené porque «se
le dio el alta cuando lo procedente era, de acuerdo con los informes periciales, el in-
greso en el Servicio de Medicina Interna o de Digestivo, donde se le podian haber de-
tectado las causas de su estado; no se trata, por tanto, de un error en el diagnéstico,
sino una falta de adopcién de las medidas necesarias».
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«Negligencia médica: razones para una condena de 834.249 euros» (DM; Carrasco;
06/11/2001). El caso estudiado por el Juzgado de lo Penal num. 1 de Sevilla corres-
ponde a una paciente que sintié contracciones y expulsé el tapén mucoso, motivo por
el que acudié a una clinica privada, donde una matrona tras examinarla telefone¢ al
ginecoélogo para comunicarle que el feto estaba encajado y por ello se habian pro-
ducido desgarros, que no habia contracciones, pero que seguia expulsando el tapon
mucoso. El médico, sin personarse en la clinica y valorando Unicamente lo que la ma-
trona le dijo, autoriz6 dar el alta. Una vez en su casa, persistian los sintomas, por lo
que ingresé en urgencias, donde se le practicod una cesarea por sufrimiento fetal. El
nifo nacié con graves secuelas.

«Condena por no dejar en observacion a un paciente». (DM; Mezquita;
24/12/2003). El Tribunal Superior de Justicia de Valencia condend a la Generalitat a
pagar una indemnizacién de 120.202 euros a los familiares de una paciente que
fallecié por no quedar en observacion hospitalaria, pues presentaba un cuadro de
eventual afeccién cardiaca.

e) Seguimiento postoperatorio incorrecto. Otros errores diagndsticos pueden ser
motivados por un deficiente control postoperatorio.

«Error inexcusable de diagnodstico por falta de atencién en el postoperatorio».
Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 25 de noviembre de 1980.
El Tribunal condena por imprudencia profesional al cirujano, que se despreocupa del
origen de una infeccion tetanica, centrando su reproche en que «ante los primeros
sintomas ciertos y evidentes que denunciaban la presencia del tétanos, el cirujano
no lo diagnosticé y atribuyo su sintomatologia a otra enfermedad con evidente e in-
excusable error de diagnéstico».

«Condena al ICS por no vigilar una catarata en el postoperatorio». (DM; Lopez
Agundez; 22/01/2003). La sentencia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia acepté la reclamacién porque siendo «la endoftalmitis una
complicacion posible en un postoperatorio de una cirugia de cataratas, la no
realizacion de control postoperatorio hasta siete dias mas tarde de darle de alta fue
determinante en el mal resultado».

B) Errores terapéuticos.

Pueden surgir errores terapéuticos por fallos en la administracién de la
medicacion, o en la eleccién de la técnica quirdrgica, o durante la realizacion de la
misma, ya sea por olvido de material quirdrgico (gasas o pinzas) o maniobras
quirurgicas incorrectas que condicionan complicaciones inesperadas (hemorragias
profusas, perforaciones viscerales, infecciones, etc.), por aparicion de complicaciones
o riesgos tipicos, o por no obtener el resultado perseguido dentro de la medicina
satisfactiva.
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a) Fallos en la administracion de la medicacion.

«El Supremo condena a un pediatra por negligencia al recetar un farmaco». (DM;
Lopez Agundez; 10/04/2001). «Cuando el médico prescribe un tratamiento que con-
siste en el uso o consumo de un farmaco, incumbe al facultativo la informacion sobre
su utilizacion y dosificacion; la seleccion del medicamento adecuado supone un jui-
cio clinico que ha de sopesar y valorar los riesgos y los beneficios de su operatividad»,
declar¢ la Sala Civil del Tribunal Supremo en lo que constituye la primera sentencia
que condend a un médico por prescribir un farmaco.

«El Supremo condena por ignorar el riesgo indicado en el prospecto». (DM; Este-
ban; 18/04/2002). Tras sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo el Servicio
Vasco de Salud tuvo que pagar una indemnizacién de 240.000 euros a un paciente
que contrajo diabetes como consecuencia de la administracion defectuosa de un
farmaco. Pese a que el prospecto advertia del riesgo de la diabetes y que los
resultados mensuales de las analiticas reflejaban el aumento gradual de la glucosa,
el equipo médico no suspendié el tratamiento ni rebajo la dosis del medicamento.

«Condena por administrar un farmaco por una via errénea». (DM; Mezquita;
28/11/2005). Una sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia condené por la
administracion de la vincristina via intratecal cuando sélo estaba indicado via
intravenosa.

b) Indicacién terapéutica incorrecta. La eleccion de una técnica quirlrgica
inadecuada, bien por estar la misma desaconsejada o no ser la considerada como
idonea por la comunidad cientifica actual puede ser causa de reproche judicial.

«Un fallo condena por usar una técnica obsoleta y desaconsejada». (DM; Carrasco
y Esteban; 18/04/2002). La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional condené al Insalud por una deficiente asistencia sanitaria en un parto
complicado por distocia de hombros, ya que segun los informes periciales, la técnica
empleada por los facultativos en el alumbramiento no era la correcta, pues no se
emplea desde los afios cuarenta y estaba desaconsejada por la literatura médica.

«Condena por una cirugia muy agresiva en colitis ulcerosa». (DM; Carrasco;
12/07/2005). El Tribunal Superior de Justicia de Andalucia condené al entender que
la técnica empleada ni era la idénea ni estaba prescrita.

«Condena por usar una técnica obsoleta y contraindicada». (DM; Carrasco;
20/07/2005). El Tribunal Superior de Justicia de Galicia condend a un ginecélogo por
usar una técnica ya abandonada y contraindicada durante un parto que finalizé con
graves secuelas en la parturienta.

¢) Maniobra quirurgica incorrecta. La realizacion inadecuada de maniobras
quirargicas puede ocasionar dafios que sean motivo de condenas judiciales.
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«Indemnizada con 132.357 euros una perforacion intraocular». (DM; Redaccion;
30/06/2004). Sentencia condenatoria de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia por la aparicién de secuela derivada de dafio
quirdrgico.

«Condena por no eliminar parte de un dispositivo terapéutico». (DM; Siles;
17/03/2005). Una Sentencia del Tribunal Supremo en via administrativa condené por
la inadecuada retirada de un catéter que ocasiono graves secuelas.

«Condena por ocasionar sacroileitis tras poner una inyeccién intramuscular». (DM;
Siles; 14/12/2005). Sentencia condenatoria de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia por la aparicion de inflamacién de la
articulacion de la cadera, sacroileitis, derivado de una técnica inadecuada en la
administracién de un farmaco via inyeccién intramuscular.

d) Complicaciones o riesgos tipicos. La aparicién de complicaciones solo seran
motivo de condenas cuando se encuentran asociados a infraccién de la lex artis ad
hoc. Por otro lado, los riesgos tipicos deberan ser debidamente informados a los
pacientes.

«Condena por no atajar a tiempo una complicacion». (DM; Esteban; 21/07/2003).
La Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco condené a
la Administracién por los dafios ocasionados a un paciente como consecuencia de
una complicacién que no fue resuelta durante una intervencion de reseccién
transuretral.

«Condena por una peritonitis yatrogénica tras la implantacion de un catéter».
(DM; Carrasco; 09/06/2004). Sentencia condenatoria de la Sala de lo Contencioso-ad-
ministrativo del Tribunal Supremo por la aparicién de una complicaciéon no conside-
rada como riesgo tipico del acto médico realizado.

«El daflo que es un riesgo tipico en el ejercicio no se indemniza». (DM; Carrasco;
01/06/2004). Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Su-
premo que contempla una doctrina juridica seguida por la gran mayoria de los Tri-
bunales.

«El riesgo tipico no constituye mala praxis, recuerda un fallo». (DM; Redaccioén;
09/11/2005). Tras una intervencion intracraneal se produjo una hemorragia subarac-
noidea, riesgo previsto en el consentimiento informado de la intervencién, por lo
que el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco procedio a la absolucién del Servi-
cio Vasco de Salud.

e) Olvido de material quirurgico. Existe discrepancia en las resoluciones judiciales
motivadas por el olvido de material quirirgico, aunque en cierta medida son relati-
vamente frecuentes las absoluciones penales y las condenas civiles.
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«Absolucién penal a un médico por olvidar una gasa en una operacién». (DM; Ca-
rrasco; 27/01/2003) El Juzgado de lo Penal nim. 8 de Madrid absolvié a un facultativo
de un delito de lesiones por imprudencia con motivo del olvido de una gasa en el
abdomen de una paciente después de hacerle una histerectomia al curar de la fistula
intestinal que se produjo.

«El olvido de una gasa sin dafio no genera responsabilidad penal». (DM; Esteban;
26/03/2004). Una sentencia del Juzgado de lo Penal nium. 15 de Barcelona absolvié a
un médico que olvidé una gasa durante una intervencion, porque la gasa no fue
causante de las lesiones, aunque reprocha la omisién del profesional.

«Condena a un equipo por dejar una gasa dentro de un paciente». (DM; Siles;
20/12/2005). Sentencia condenatoria del Juzgado de 1.2 Instancia num. 5 de Cadiz
por la aparicién de dafos derivados del olvido de una gasa quirurgica.

f) Resultado quirudrgico insatisfactorio. Cuando en medicina satisfactiva (especial-
mente medicina estética) se prometen resultados y los mismos no se consiguen, la
norma son las condenas judiciales.

«Condenada una médico por obtener un resultado mediocre al hacer una
liposuccién». (DM; Europa Press; 16/01/2004). La Audiencia Provincial de Valencia
condend a un médico a pagar a una paciente una indemnizacién de 6.550,38 euros
porque al practicarle una liposucciéon obtuvo un resultado mediocre «al no tener un
dominio suficiente de la técnica operatoria”.

«Prometer el resultado en estética exige cumplirlo, recuerda un fallo». (DM;
Lopez Agundez; 17/02/2004). Segun sentencia del Juzgado de 1.7 Instancia nim. 4 de
Lugo, la promesa realizada al paciente de obtener un buen resultado en las
intervenciones de estética crea la obligacion al facultativo de satisfacerlo. Si no se
logra, aparece la responsabilidad que determina la reparacién del dafo.

«Condena por no conseguir el resultado en una mamoplastia». (DM; Siles;
27/07/2005). Una sentencia dictada por el Juzgado de 1.2 Instancia num. 2 de
Barcelona condené al entender que existe obligacion de resultado y que la operacién
se llevd a cabo con resultado negativo e insatisfactorio, aun conociendo que no
existié mala praxis.

C) Errores de prevencion.

Dentro de los errores de prevencion podemos incluir las pruebas preoperatorias
incorrectas (ausencia de consentimiento informado o defectuosa valoracién del
riesgo operatorio), la falta de administracion de farmacos para prevenir patologias
(ej.: heparina para tromboembolismos o antibiéticos para infecciones), el diagnostico
tumoral tardio por falta de realizacion de pruebas, la falta de anamnesis en alergias
medicamentosas, o el diagnéstico prenatal incorrecto que impide la realizacién de
abortos terapéuticos.
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«El Supremo condena al Insalud por mala praxis en un preoperatorio». (DM; Ca-
rrasco; 28/01/2003). La Sala Civil del Tribunal Supremo condené al Insalud a pagar a
una paciente una pension mensual vitalicia por la omisiéon de una prueba clave en un
preoperatorio de cancer de mama. Segun la sentencia, las graves secuelas que
actualmente padece la enferma se podrian haber evitado o al menos disminuido si
se hubiera empleado la diligencia sanitaria normal. «La omision de la utilizacién de
un instrumento tan eficaz como el ecocardiografo para detectar la existencia de
cardiopatias morfoldgicas o congénitas constituye sin duda un descuido por parte
de la Administracion».

«Condena por falta de prevencion de TVP tras una artroscopia». (DM; Carrasco;
06/03/2003). La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional con-
dend por no suministrar heparina a un paciente después de haberse sometido a una
artroscopia para prevenir el desarrollo de una trombosis venosa profunda.

«Condena por no tratar el riesgo de contagio vertical de VIH». (DM; Mezquita y
Moreno; 17/06/2004). Sentencia condenatoria de la Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Valencia por falta de prevenciéon en la
transmision materno fetal del VIH.

«El Cl en diagnostico prenatal debe abarcar el riesgo remoto». (DM; Esteban;
30/12/2005). Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala de lo Civil (Recurso n°
1002/2005) de fecha 21/12/2005 indemnizando con mas de 300.000 euros por naci-
miento de un sindrome de Down con diagnéstico prenatal previo.

D) Consentimiento informado (Cl) o Informacion deficiente.

Ademas, dentro de las caracteristicas propias y necesarias de cualquier tipo de
asistencia médica, existen un grupo de causas de error o imprudencia que siempre en-
tran en juego en las reclamaciones motivando mala praxis y denuncias por si mismas
y con especial trascendencia en la resolucion final, si no se realizaron de modo co-
rrecto. Nos referimos a la correcta informacion y al Cl.

Segun la Ley 41/2002, Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de De-
rechos y Obligaciones en Materia de Informacién y Documentacién Clinica, el pa-
ciente tiene derecho a conocer el diagndstico de su enfermedad, las consecuencias
de la misma, los posibles tratamientos y sus efectos, para luego decidir lo que quiera
y estime conveniente. Son numerosisimas las resoluciones judiciales en las que la au-
sencia o realizacion defectuosa del Cl juega un papel trascendental para la condena
o absolucién. Sirvan como botén de muestra las siguientes:

«Una sentencia niega validez al CI firmado a las puertas del quiréfano».
(DM; Esteban; 22/02/2002). Sentencia Audiencia Provincial de Baleares.

«La falta de consentimiento obliga a indemnizar aun si hubo diligencia médica».
En Sentencia Tribunal Supremo de la Sala de lo Civil (Recurso n°® 3558/1992) se esta-
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blece que el médico esta obligado a indemnizar el dafio si no informé del riesgo y
aun cuando su actuacion hubiese sido correcta. Ademas en la sentencia se obliga al
médico a probar que informd y, sobre todo, ante el incumplimiento de este deber im-
pide alegar que se trataba de un riesgo imprevisible y, por tanto, inevitable.

«No adaptar el Cl a la cultura del paciente cuesta 357.995 euros». (DM; Carrasco;
02/12/2003). Sentencia de Juzgado 1.7 Instancia num. 8 de Granada. Segun la
sentencia «la falta de informacion precisa, personalizada y especifica debe ser
calificada como una omisién culposa por la que se debe responder». Refiere el fallo
que no se informoé de modo personalizado, serio y riguroso, limitdndose a firmar un
impreso normalizado dos meses antes de la intervencion sin informar el alto riesgo
existente. Se afade que quién firmé el Cl, segun el informe que emitié el
Departamento de Antropologia y Trabajo Social de la Universidad de Granada era
una persona «casi analfabeta y con limitaciones culturales y de conocimiento para
comprender lo que significaba la firma de dicho documento».

«El ClI firmado el mismo dia de la operacion se presume nulo». (DM; Carrasco;
25/05/2004). Sentencia de Juzgado 1.2 Instancia nim. 23 de Madrid.

«Hay que informar de las posibilidades de curacién, aunque sean escasas». (DM;
Soledad Valle; 04/10/10). La ausencia de informacion de las alternativas a un
tratamiento provocaron la condena que impuso un juzgado de Canarias al Servicio
Canario de Salud con 96.869 euros.

E) Historia clinica (HC) defectuosa.

En la actualidad, resulta evidente el trascendental papel que desempefia la HC como
herramienta de trabajo de los facultativos implicados en el diagnéstico y tratamiento
del enfermo, asi como a efectos de interpretacién médica o con fines cientificos. Erro-
res o defectos en su realizacidon han resultado claves en numerosas ocasiones para la re-
solucién final de reclamaciones médicas y es por ello que, aunque no puedan ser
consideradas por si solas como causa de errores médicos, si nos parece que deben ser
consideradas de modo individual en la clasificacion descriptiva de estos.

«La negativa o el retraso médico en aportar la historia clinica al proceso es consi-
derado por el Tribunal Supremo como un indicio de culpabilidad» (DM; Redaccion;
20/05/1997).

«Condena millonaria a un obstetra por no presentar la historia clinica completa».
(DM; Carrasco; 14/01/2003). Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
(Recurso n° 1761/1997). Refiere la sentencia «la HC presentada fue incompleta e in-
suficiente. Existe un oscurantismo o falta de transparencia total».

«Otra sentencia considera la historia clinica como prueba de que se informo».
(DM; Carrasco; 19/02/2003). Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona.
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«El Supremo avala la informacion verbal si consta en la historia». (DM; Carrasco;
05/06/2003). Refiere la sentencia que debe quedar constancia de tal informacién en
la historia clinica. Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo.

«Condena por no hacer constar la informacion verbal en la historia clinica». (DM,;
Siles; 07/09/2005). Una sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia num. 3 de Gijon aplica
la Ley 41/2002, que da prioridad a la forma oral del Cl sobre la escrita, siempre que
se haga constar en el historial.

F) Inobservancia de protocolos.

Las referencias al cumplimiento o no de los protocolos o guias de constitucion
vienen siendo una constante en las sentencias judiciales de reclamaciones por mala
praxis médica. Tanto el Tribunal como las partes son legos en el &mbito médico y des-
conocen las lex artis que rige la ciencia médica. Los protocolos clinicos, como bien dice
GARCIA HERNANDEZ, constituyen una serie de normas o reglas técnicas que operan
como pautas o recomendaciones dirigidas a los profesionales sanitarios, es decir, cons-
tituyen un plan de accién coordinado relacionado con una enfermedad. Los proto-
colos deben ademas ajustarse al entorno asistencial en el que se aplican, siendo
necesario que se adapten a las condiciones de los servicios médicos en que vayan a
ser utilizados, en relacién a los medios personales (cualificacion profesional) y mate-
riales (pruebas complementarias disponibles). Y, tal y como expresa Antonio Pedreira,
magistrado de la Sala Civil y Penal del TSJ de Madrid, «aunque el cumplimiento de
los protocolos no suponen una garantia de que el médico no va a estar exento de
responsabilidad, si ayudan al juez a valorar la responsabilidad del facultativo en los
actos que esta enjuiciando». La incorporacion de los protocolos al procedimiento
judicial constituye una enorme ayuda para el juzgador, ya que el cumplimiento de los
mismos traslada al Tribunal que antes de realizar el acto médico el profesional reparé
en las ventajas e inconvenientes de la opcién terapéutica elegida y sopesé la posibi-
lidad de otras alternativas diagnosticas y terapéuticas. Al mismo tiempo, introducen
elementos de certeza, seguridad y confianza entre la propia clase médica, ya que re-
sulta sumamente extrafio que un profesional que haya cumplido un protocolo de ac-
tuacién médica sea con posterioridad condenado en un tribunal de justicia.

Como ejemplo de las numerosisimas resoluciones judiciales en los que han sido
determinantes el cumplimiento del protocolo de actuacién, podemos citar las
siguientes:

«Condena por no seguir protocolos de diagndstico en cancer de mama». (DM;
Carrasco; 05/12/2001)

«Seguir un protocolo en asistencia urgente es causa de absolucién». (DM;
Carrasco; 16/09/2002). Sentencia absolutoria del Juzgado de Instruccion nim. 1 de
Burgos
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«Absolucién al ICS por aplicar un protocolo en una pancreatitis aguda». (DM;
Carrasco; 26/02/2003)

«La Administracion indemniza por el incumplimiento del protocolo». (DM;
Esteban; 22/04/2004). El Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco condené a la
Administracién por el fallecimiento de un paciente tras una intervencion de
extirpacioén de vesicula y lobectomia de tiroides derecha por la falta de cumplimiento
del protocolo que llevé al tribunal a sancionar pues «demuestra que no se adoptaron
las precauciones debidas en la intervencién quirurgica».

«Absolucién por ajustarse el parto a los protocolos». (DM; Esteban; 13/12/2005).
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en via administrativa.

«La vigencia del protocolo, clave al juzgar la praxis». (DM; Esteban; 21/09/10). Una
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia absolvié a la Consejeria de Sa-
nidad de Murcia en una denuncia interpuesta por falta de informacién sobre una
prueba para detectar malformaciones fetales. El Tribunal fundamenté la sentencia en
que la paciente no estaba incluida en los protocolos por su edad.

G) Medicina de urgencia.

En la medicina de urgencia se desarrolla la actividad médica en unas circunstan-
cias que favorecen las posibilidades de mala praxis y el aumento de reclamaciones de
responsabilidad por la misma. La metodologia utilizada es diferente a la de la medi-
cina general, existiendo la necesidad de adoptar decisiones inmediatas e irreversi-
bles, aparte de la propia dinamica de prelacion de los servicios de urgencia. Factores
que aumentan los riesgos de posibles deficiencias, complicaciones, errores, y por
ende, reclamaciones.

La mayor parte de las demandas se relacionan con la HC de urgencias, motivada
por discrepancias en la sintomatologia referida por el paciente en la demanday la re-
cogida en la historia por el profesional durante la asistencia. Y es que en urgencias
no se dispone generalmente de historias anteriores, orientadoras y rigurosas, que
permitan establecer antecedentes fundamentados, por lo que se acta con datos re-
cogidos de inmediato, imprecisos, de dudosa fiabilidad. Por otra parte, las HC que se
realizan en muchos servicios de urgencia, saturados, son incompletas y elementales,
limitdndose a veces a consignar los sintomas fundamentales y el tratamiento. Pero
el papel de la HC es trascendental en un enjuiciamiento posterior del acto médico,
pues es la prueba fundamental del interés, cuidado, atencion y exploracion, que se
ha dispensado al paciente y, asimismo, del analisis de posibles errores diagnésticos y
terapéuticos.

Con objeto de prevenir este riesgo, se ha llegado a proponer la creaciéon de una
«historia clinica judicializada de Urgencias» cuya principal novedad reside en que so-
licita la firma del propio paciente, lo que eliminaria ulteriores discordancias. Entre los
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datos clinicos protocolizados y acreditados por el paciente en asistencia urgente se
deberian encontrar: datos de filiacion; sintomas y desde cuando se producen; reac-
ciones alérgicas pasadas o presentes a medicamentos y sustancias quimicas o fisiolo-
gicas; antecedentes médicos de sus familiares directos (incluidas intolerancias o
alergias); enfermedades congénitas o hereditarias; enfermedad, tratamiento actual
(aparte de los sintomas); observaciones y firmas del médico y paciente. Este proto-
colo, que inicialmente esta pensado para la Medicina de Urgencia, puede extenderse
a las primeras consultas ordinarias, que se completaran posteriormente con la HC.

«No hacer ECG en urgencias a un paciente de riesgo coronario es responsabilidad
objetiva». (DM; Lopez Agundez; 04/02/2003). La Sala de lo Contencioso de la Audiencia
Nacional condené al Insalud a indemnizar a los familiares de un paciente que fallecié
de IAM después de haberle diagnosticado aerofagia tres horas antes en urgencias. La
sentencia consideré que debid tenerse en cuenta que se trataba de un paciente de
riesgo -fumador y con hipercolesterolemia- y realizar un electrocardiograma que
«habria aportado informacion util».

«Dos nuevos fallos condenan por la omisiéon diagnéstica y la imprecision en
urgencias». (DM; Lépez Agundez y Navarre; 20/02/2003). Dos sentencias de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiiay de
Valencia condenaron por error de diagnéstico emitido en los servicios de urgencias.
En el caso catalan fue omitida una analitica «que hubiera permitido un diagnéstico
diferencial», y en el sucedido en Valencia no hubo precision al interpretar los
sintomas del paciente.

«Condena por malinterpretar un ECG en dolor toracico urgente». (DM; Carrasco;
10/09/2004). Sentencia condenatoria del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia
por actuacion incorrecta en servicio de urgencias.

H) Medicina en equipo.

La modulacién del régimen de responsabilidad profesional del trabajo en equipo,
comenta DE LA CRUZ RODRIGUEZ, se ha efectuado sobre la base de dos principios ya
consolidados en nuestra doctrina jurisprudencial: el principio de confianza y el princi-
pio de division del trabajo o de la propia responsabilidad. El principio de confianza,
aplicable tanto a la divisién del trabajo vertical como horizontal, viene a significar que
quien actua correctamente dentro del equipo debe confiar en que los demas miembros
del mismo también actuaran correctamente. Por ello, no se puede hacer extensible la
responsabilidad profesional de quien no observo las correspondientes normas o reglas
de conducta a quien, contrariamente, si las respeté. Por otro lado, el principio de divi-
sion del trabajo o de la propia responsabilidad viene a complementar al anterior y no
significa otra cosa que cada miembro del equipo respondera de las negligencias co-
metidas en su correspondiente ambito de competencias, por lo que resulta necesario
tener perfectamente delimitadas las funciones propias de los mismos.
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«La condena en equipo se reparte segun el grado de responsabilidad». (DM;
Carrasco; 05/01/2004). La Sala Civil del Tribunal Supremo condend a varios médicos a
pagar una indemnizacién de 360.607 euros, pero a pesar de que trabajaron en
equipo, no respondieron todos por igual, sino que el tribunal tuvo en cuenta la
entidad de la negligencia de cada uno y sus consecuencias.

«El Supremo condena por una falta de coordinacién del equipo médico». (DM,;
Esteban; 17/03/2004). Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremo en la que los
magistrados sancionaron a los equipos de traumatologia, neumologia y ORL por
ignorar la advertencia de la historia clinica en la que constaba que el paciente habia
estado un largo periodo de tiempo intubado, lo que generaba el peligro de posibles
problemas respiratorios.

«Todo el equipo debe velar por que la operacién se realice de forma idénea».
(DM; Esteban; 16/06/2005). Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa que
sigue la doctrina de la Sala Civil del Tribunal Supremo abogando por el reparto de la
condena de forma proporcional al grado de responsabilidad de cada miembro del
equipo médico. Rechazé la tesis del cirujano que descargaba la responsabilidad en el
anestesista por colocacién incorrecta del paciente durante la intervencion.

«Condena por descoordinacién entre primaria y especializada». (DM; Esteban;
03/11/2005). Sentencia de la Audiencia Nacional en via administrativa por
descoordinacion entre médico de cabecera y los servicios del hospital comarcal que
derivaron en que no se produjera un diagnéstico precoz de una isquemia en un
miembro inferior.

1) Formacion insuficiente -MIR-.

Las normas que regulan la docencia de los MIR, entre otras el R.D. 127/84 de 11
de enero, por el que se regula la formacion médica especializada y la obtencion de
titulo especialista dicen que éstos asumen de forma progresiva y supervisada la
responsabilidad profesional de su actividad, si bien debemos tener en cuenta que en
la actualidad no existe ninguna norma que determine dénde estan los limites. Tal
circunstancia genera una posicién de riesgo que en ocasiones desemboca en una
reclamacién judicial contra el residente y su responsable. Cuando realizan guardias
se establece que el tutor debe vigilar y supervisar al residente. Las circunstancias
generadoras de riesgo mas frecuentes son la ausencia de comunicaciéon y
coordinacion, la falta de cualificacion y la falta de medios para la atencion
hospitalaria. El titular del servicio puede ser responsable de la infraccién del deber de
vigilancia y supervisiéon de los residentes, delegando, por ejemplo, la realizacién de
actuaciones médicas en el caso de aquellos que no estén capacitados. En su caso,
como refiere URIOSTE, responderia de los dafios causados a un paciente, si existe una
imprudencia grave (reclamacion penal que no suele prosperar), excepto si el médico
en formacion se extralimita en sus funciones, actuando sin pedir la ayuda de su tutor
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o de otro médico experto. Una cuestién muy debatida es si los residentes estan
capacitados para emitir altas médicas. Segun CESAR GALAN, el alta es un acto clinico
mas y el residente estara capacitado en funciéon de su afo de formacién, de sus
conocimientos especificos y de la patologia de que se trate. Al igual que el tutor decide
las intervenciones o diagnésticos que un MIR puede acometer progresivamente solo,
también determinara que tipo de altas puede otorgar sin su supervision, y siempre
que dude debe recabar el asesoramiento necesario.

«Condena por delegar la intubaciéon en un R-4». (DM; Redaccién; 30/10/1998). En
una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de fecha 23/05/1998, se sancion6
la delegacion a un MIR de una funcién para la cual no estaba suficientemente
capacitado

«Condena al MIR por extralimitarse y al tutor por no supervisar». (DM; Redaccioén;
19/01/2000). Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo condenatoria a una
residente que no consulté con el supervisor y decidié un alta improcedente que
derivé en dafos.

«Un tribunal penal absuelve a un MIR por seguir el protocolo en cirugia
ortopédica». (DM; Carrasco; 09/03/2004). Un fallo de la Audiencia Provincial de
Madrid absolvié a un MIR porque su actuacién profesional se ajusté al protocolo
elaborado para situaciones de riesgo que se presentan en cirugia ortopédica.

«ElI MIR no responde penalmente por olvidar material quirdrgico». (DM; Esteban;
18/06/2004). Refiere una sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja que «se trata
de un profesional de quinto afo, pero en periodo de formacion, que debe actuar
bajo la supervisién y tutela de un especialista. La finalidad» de esta supervision es
«evitar situaciones como la presente, por lo que la responsabilidad en cuanto a lo
acontecido recae en el médico especialista que particip6 en la operacion, que debid
alertar la falta de la pinza».

J) Titulacion inadecuada -intrusismo-.

La interpretacion judicial del ejercicio profesional de especialidades médicas sin el
correspondiente titulo ha adoptado dos tipos de actitudes, un criterio permisivo y
otro restrictivo.

En relacion al criterio permisivo en diversas sentencias del Tribunal Supremo y del
Tribunal Constitucional pueden extraerse unas consideraciones de la caracterizaciéon
administrativa del titulo y de la profesion: la profesion es sélo una, la de médico; el
titulo de especialista no es académico ni universitario, por lo que nunca se incurrira
en el tipo mas grave del delito de intrusismo, sélo cabra el mas leve por actuar sin po-
seer un titulo oficial que acredite capacitacion y habilite para el ejercicio profesional;
y de existir la profesién de médico especialista, su ejercicio no esta regulado por
norma con rango de Ley.
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En total contraposicion se alzan otros juristas y ciertas sentencias de nuestros mas
Altos Tribunales que adoptan un criterio restrictivo. En base a una Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 23 de marzo de 1993, «cabe en la profesion médica para valorar
el ejercicio profesional la lex artis ad hoc, modulo rector de todo arte médico, que
sirve como criterio valorador acerca de la correccién o no de un acto ejecutado por
un profesional de la medicina, al tener en cuenta las especiales caracteristicas de su
autor, de la profesién, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su
caso, de la influencia de otros factores endégenos como estado o intervencion del en-
fermo, estado de sus familiares y estado de la organizacion sanitaria». Por tanto, la
lex artis ad hoc se refiere al enfermo en concreto segun el grado de su salud y el tipo
de enfermedad que padece, y se le exige al médico que acomode sus conocimientos
generales o especiales a la enfermedad concreta que tiene ante si.

«Hacer cirugia estética sin titulo se castiga en via administrativa». (DM; Carrasco;
19/07/2004). Sentencia del Juzgado num. 3 de lo Contencioso Administrativo de Santa
Cruz de Tenerife.

«Condena a un quiromasajista por realizar tratamientos sanitarios sin tener la
correspondiente autorizacion». (DM; Europa Press; 20/06/2005). Sentencia del
Juzgado Contencioso Administrativo nam. 1 de Cadiz.

«Una sentencia condena a un protésico dental por un delito de intrusismo». (DM;
Europa Press; 12/01/2006). Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla.

K) Listas de espera.

La realidad de la lista de espera entra dentro de la teoria del riesgo en el ambito
de la Administracién. Esta, por el mero hecho de su actuacién, genera un riesgo y
éste, si se materializa, hay que indemnizarlo, porque sélo es posible librarse de in-
demnizacién con una ley que imponga aceptar el perjuicio en cuestion. El jurista FER-
NANDEZ DE AGUIRRE cuestiona «si el paciente tiene el deber juridico de soportar el
dafo producido o, por el contrario, ese dafio es antijuridico. Esta claro que el parti-
cular no tiene el deber juridico de soportar el dafio si no hay una ley que le obligue
a soportarlo. La realidad de la lista de espera entra dentro del riesgo en el ambito de
la Administracion. Esta, por el mero hecho de su actuacioén, genera unriesgoy éste,
si se materializa, hay que indemnizarlo, porque sélo es posible librarse de indemni-
zacién con una ley que imponga aceptar el perjuicio en cuestion».

«Un fallo condena por la muerte de una paciente en lista de espera» (DM; Diaz;
30/06/2003). La Audiencia Nacional condendé al Ministerio de Sanidad a pagar una
indemnizacion de 63.800 euros a los familiares de una paciente que fallecié tras pasar
cuatro afos en lista de espera a la espera de una intervencién quirurgica.

«Un TSJ dice que cinco meses para la mamografia es excesivo». (DM; Carrasco;
12/01/2005). Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia condenando al SAS porque transcurrieron mas de
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cinco meses para hacer una mamografia a una paciente que fallecié de un carcinoma
ductal infiltrante.

«Condena por esperar dos afos para intervenir un tumor». (DM; Soledad Valle;
20/09/10). Un juzgado de Santiago de Compostela condendé al Servicio Gallego de
Salud a indemnizar al paciente por la existencia de una pérdida de oportunidad al
entender que la demora en la actuacién sanitaria sobre un tumor hizo que no fuera
operable y s6lo admitiera un tratamiento sintomético.

«El retraso al tratar un glaucoma deja secuelas indemnizables». (DM; Soledad
Valle; 16/09/10). La Audiencia Provincial de Baleares confirmé la condena de 57.284
euros a una Clinica por las secuelas existentes en una paciente derivadas del retraso
en la intervencién que precisaba un glaucoma.

«ElI SAS acuerda indemnizar a un paciente por retrasar el tratamiento de un ojo».
(DM; Europa Press; 23/09/2010). El Servicio Andaluz de Salud llegé a un acuerdo
extrajudicial para indemnizar con 17.788 euros a un paciente por la deficiente
atencién dispensada por los servicios médicos de un hospital gaditano tras ser
intervenido de una operacion de cataratas.

L) Medios materiales inadecuados.

DE LORENZO Y SANCHEZ exponen de modo acertada que la obligacién de medios
debe abarcar: «la obligacién de cada médico de tener el material adecuado para que
el trabajo a realizar pueda efectuarse en condiciones normales de diagnéstico y tra-
tamiento, naturalmente que atendiendo a la modalidad de ejercicio profesional; la
obligacién de mantener en correcto estado los medios técnicos de que disponga, y
de controlar su funcionamiento; y la de utilizar correctamente dichos medios técni-
cos». La responsabilidad del médico como consecuencia del mal estado del material
o del instrumental es una responsabilidad estrictamente médico-profesional.

Segun ALMAGRO NOSETE, magistrado de la Sala Civil del Tribunal Supremo «el
dafio causado a un paciente por falta de medios es responsabilidad del centro sani-
tario. En estos casos, el médico puede negarse a realizar determinadas intervencio-
nes si no cuenta con los medios necesarios, pero responde en via civil si no advierte
al centro dicha carencia». Veamos algunas resoluciones judiciales referentes al défi-
cit en los medios materiales.

«El Supremo condena al Insalud por deficiencias en el material». La Sentencia del
Tribunal Supremo de 5 de mayo de 1988 declaré que «hubo actuacién culposa del IN-
SALUD al consentir la utilizacién de aparatos sanitarios deteriorados por el uso y sin
las suficientes garantias de buen funcionamiento en materia tan delicada para la
salud de las personas, lo que determiné el fallecimiento del paciente».

«Condena por un acto correcto que ignor¢ la falta de medios del centro». (DM;
Carrasco y Méndez; 22/07/2002). La Audiencia Provincial de Valladolid conden6 a una
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ginecéloga por impudencia penal leve a pesar de que su actuacion clinica fue
ajustada a la lex artis pero ignoré la falta de medios de la clinica. La sentencia
recuerda que, tal y como se estaba desarrollando el parto, la acusada debi6 avisar con
antelacion al cuadro médico para adelantar la cesarea y evitar graves secuelas al feto.

«Condena millonaria por falta de ventilacion mecanica en un centro». (DM;
Esteban; 02/05/2003). La falta de medios en un centro publico fue la causa por la que
una nifa de siete meses sufri6 una hipoxia aguda y por la que la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de CataluAa condené a la
Administracién a pagar una indemnizacion de 679.143 euros. El fallo censuré que
«un hospital de la red publica que atiende a una poblacién de la densidad de la que
se trata» carezca de un ventilador mecénico.

«Un tribunal censura la falta de medios de un hospital comarcal». (DM; Carrasco;
01/12/2003). El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia condend al Servicio Catalan
de la Salud por la ausencia de medios de un hospital comarcal explicando que el
fallecimiento del paciente se podia haber evitado si el centro le hubiera practicado
un TAC o una ecografia/arteriografia en horas de guardia, pues le hubieran
detectado la grave enfermedad que padecia.

M) Omision del deber de socorro.

El actual Codigo Penal, en el articulo 196, afiade una normativa especifica a la
"omision del deber de socorro” en que pueden ocurrir los profesionales sanitarios
cuando pueda considerarseles obligados a la prestacion de determinada asistencia o
al cumplimiento de unos servicios sanitarios. Segun SOTO NIETO, como este tipo
penal omisivo obedece al propoésito de salvaguarda y proteccion de la vida e inte-
gridad corporal, sélo se traspone el umbral del area penal «cuando de la denega-
cién o abandono se derive riesgo grave para la salud de las personas». La conducta
tipica viene constituida por una «omisién pura o simple, denegar la asistencia sani-
taria o abandonar los servicios sanitarios», sobre la base de concurrencia de un doble
requisito: «que el médico o profesional sanitario esté obligado a prestar la asisten-
cia requerida o a desempenar el servicio del que hace dejacién, y que tales vacios de
auxilio comporten un riesgo grave para la salud de las personas».

Durante la vigencia del anterior Cédigo Penal, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de diciembre de 1981 castigé por delito de omisién de socorro a un médico gi-
necélogo que se encontraba de guardia y que se neg6 a prestar la asistencia facul-
tativa que le fue requerida por una parturienta, en trance de alumbramiento
anormal, que conocia por habérsele manifestado, considerando que «si bien estaba
obligado a no abandonar bajo ningun concepto ni pretexto el servicio de guardia
para atender enfermos de emergencia fuera del local en el que cumplia su come-
tido, ello no era 6bice para que hubiese ordenado inmediatamente el traslado de la
enferma al Centro en el que se encontraba, ni mucho menos para que hubiese de-
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mandando sin pérdida de tiempo el auxilio de otros organismos médicos que, a no
dudar, hubiesen prestado socorro».

En Sentencia del Tribunal Supremo, de la Sala de lo Penal, de fecha 07/05/1999, se
absolvié por primera vez a un médico denunciado entre otros delitos del de omision
sanitaria al no concurrir las circunstancias necesarias para ello.

N) Revelacion de secreto médico.

Segun los Estatutos Generales de la Organizacién Médica Colegial, R.D. 1018/80, de
19 de mayo, se entiende por secreto médico «aquellas confidencias que por razén de
su profesion, el médico recibe de sus clientes, conducentes a recibir a cambio un consejo
0 un servicio correspondientes a esta profesiéon». Su amplitud no queda restringida a las
manifestaciones que el paciente hace a su médico, sino que se concierne a todas aque-
llas que el médico observe y conozca relacionadas con la enfermedad. La revelacién del
mismo puede acarrear responsabilidad profesional en el facultativo.

Sirva como ejemplo la Sentencia del Tribunal Supremo, de la Sala de lo Penal, de
fecha 4/04/2001, que condend a una ginecéloga a un afio de prisién, dos afios de inha-
bilitacion especial e indemnizacion de dos millones de pesetas porque «la divulgacion
del hecho, en cuanto perteneciente a la intimidad, lesiona un derecho fundamental
precisamente por quien esta especificamente obligado a guardar secreto».

«La falta de sigilo cuando se tramita un expediente se paga». (DM; Carrasco;
16/03/2005). Sentencia del Tribunal Supremo en via contenciosa al apreciar en la
Administracién una cierta negligencia en mantener la obligacién de sigilo
administrativo impuesta legalmente en la tramitacién de expedientes que puedan
afectar al buen nombre o reputacién de los administrados.

0O) Ausencia de Servicios Médicos Especializados.

Empieza a introducirse como un cuentagotas en las sentencias judiciales la doc-
trina de la pérdida de oportunidad, que tiene su origen en la jurisprudencia fran-
cesa, procedente del Derecho Civil. Segun la misma, basta una cierta probabilidad
de que, con una intervencion del médico mas diligente o con una disposicion mas
eficaz de los medios sanitarios, se hubiese podido evitar el resultado dafoso, aun no
pudiéndose afirmar con certeza, para indemnizar a la victima.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional (Recurso nim.
481/2000, en 4 de noviembre de 2003) condené a la Administracion por el
fallecimiento de un paciente debido a una insuficiencia cardiaca que tardé casi dos
semanas en ser diagnosticada. La resolucion judicial, que aplicé la doctrina de la
pérdida de oportunidad, sefialé que «no cabe duda de que al enfermo se le privé de
un tratamiento precoz y adecuado que, a juicio de los peritos, podria haber evitado
Su muerte».
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La Sala de lo Civil del Tribunal Supremo (Recurso nim. 4088/1998) absolvié a un
médico de urgencias rechazando la tesis de la pérdida de oportunidad tras aclarar
que el proceso diagndstico -rigurosamente detallado en la historia- fue correcto y
que la realizacion de un TAC no habria variado el resultado final.

La Sala Contencioso Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de Valencia
aplicé la doctrina de la pérdida de oportunidad al condenar a la Consejeria de
Sanidad a pagar 30.000 euros por la muerte de un paciente de 57 afios que podia
haberse vitado si se le hubiera operado para abordar una infeccién. (DM; Europa
Press, Valencia; 4/10/2010).

V. MEDIDAS DE PREVENCION DE ERRORES MEDICOS.

Del analisis pormenorizado tanto de las causas de errores médicos, como del
estudio pormenorizado de las resoluciones judiciales de Responsabilidad Profesional
Médica, pueden extraerse algunas actuaciones o medidas destinadas a la Prevencion
de Errores Médicos, que deben ser llevadas a cabo desde varios niveles de atencién.

V.1. Actuacion del Médico.

Inicialmente el médico debe poner especial énfasis en mejorar en la medida de lo
posible su relacion con el paciente. Es fundamental empatizar con el enfermo,
entender su enfermedad, comprender sus dudas, tratar de solucionar sus inquietudes,
llegar a convencer al paciente que el médico esta preocupado por su enfermedad y
que hara todo lo que tiene en sus manos por atenderla del mejor modo posible.
Solucionara numerosos problemas en el futuro.

Una atencién médica correcta implica realizar una adecuada y meticulosa Historia
Clinica, la realizacion tanto del traslado de la informacion médica como del
consentimiento informado en caso de ser necesario y el cumplimiento de los
protocolos de actuacién médica acordes al estado actual de la ciencia médica.

Una medida imprescindible, estrictamente necesaria y obligada hasta por el
Cédigo actual de Deontologia y Etica Médica, es la realizacién de cuantas actividades
sean necesarias para la Formacién Continuada.

Finalmente realizar ejercicio de autocritica ante la existencia de posibles errores,
reconocer los mismos, sus causas y tratar de evitarlos en un futuro.

V.2. Actuacién del paciente.

La relacién médico paciente es primordial para una adecuada praxis médica con
lo que es aconsejable que la actitud de los mismas sea la mas adecuada para ello.

Asimismo resulta necesario que la sociedad, y con ello los pacientes, tengan
conciencia real de los riesgos inherentes a la actividad médica y de la imposibilidad
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de aplicar siempre las mas innovadoras pruebas complementarias y técnicas
quirurgicas, difundidas de modo sensacionalista por los medios de comunicacion, que
llegan a confundir a enfermosy familiares.

V.3. Actuacion de la Administracion Sanitaria.

Existen ademas multitud de medidas que deben ser reflejadas en la prevencién de
reclamaciones sanitarias:

Contemplar la masificacion asistencial, adecuando los Centros Hospitalarios y los
medios personales a las necesidades existentes.

Organizacién sanitaria correcta, valorando las jornadas laborales excesivamente
prolongadas (en ocasiones hasta de 30 horas ininterrumpidas) o la colocacion de
médicos residentes de primer afno en primera linea de guerra en los Servicios de
Guardia Hospitalarios.

Fomentar la formacion continuada de todos los profesionales.

Impulsar la figura del médico responsable del paciente en Centros Hospitalarios,
destinado a humanizar la asistencia médica y asegurar una correcta informacién al
paciente de todo su proceso médico, minimizando las deficiencias que motiva la
medicina en equipo.

Impulsar la gestion de riesgos hospitalarios, tratando de analizar las causas de las
reclamaciones y poner las medidas adecuadas frente a las mismas. Reconocer los
errores médicos ante los pacientes acelerando las compensaciones econdémicas
evitarian numerosos conflictos judiciales.

V.4. Actuacion de la Administraciéon Central.

Ademas existen otras vias de prevencién a adoptar por la Administracién Central
que disminuirian se entienden podrian disminuir estos conflictos.

Impulsar nuevas vias de solucién de los conflictos sanitarios, como Mediacién,
Conciliacién y Arbitraje.

Adopcion de las medidas necesarias para la unificacién de criterios
jurisprudenciales que favorezcan la seguridad juridica del médico y paciente.

Valorar la entrada en vigor de un Baremo de dafios médicos.

Trasladar a la sociedad los riesgos de los actos médicos.
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INTRODUCCION

El médico ha de tener muy presente que su ejercicio profesional esta supeditado
a normas legales, que lo regulan, y a normas deontolégicas, que establecen cual debe
ser su conducta y comportamiento profesional. De ahi que a la hora de hablar de la
historia clinica y atendiendo a sus implicaciones tanto éticas como deontoldgicas, de-
bamos acudir a esa doble regulacion.

La legal, la encontramos en normas tanto estatales como autonémicas, que hacen refe-
rencia a ella directamente y la deontolégica se regula en el Cédigo de Deontologia Médica.

Aparte de estas apreciaciones, también hay que considerar que la historia clinica
es el documento médico-legal mas importante, en el que queda registrada toda la re-
lacién del médico y resto de personal sanitario con el paciente, todos los actos y ac-
tividades médico-sanitarios relacionados con él y todos los datos relativos a su salud,
que se efectuan con la finalidad de facilitar una determinada asistencia.

Pero al mismo tiempo, no podemos perder de vista que, la historia clinica tras-
ciende el interés personal o del paciente y del médico, para reflejar su importancia
en la propia colectividad, de ahi los fines que puede tener una historia clinicay su im-
portancia a la hora de establecer o valorar la actuacion del profesional, por ello se le
considera como una prueba documental directa de primer orden, pero sin olvidar
que la documentacién clinica constituye un documento privado y no publico aun
cuando haya sido elaborado en el ambito de la medicina publica, pues en tal funcion
los médicos actuan con independencia de su normativa estatutaria o funcionarial.

REGULACION DE LA HISTORIA CLINICA

La regulaciéon de la historia clinica, de forma esquematica se encuentra sustentada
y reglamentada sobre tres grandes pilares:

1. Legislacion Sanitaria Estatal y Autonémica.
2. Normativa sobre Proteccién de datos de caracter personal.

3. Regulacién Deontolégica.

LEGISLACION SANITARIA ESTATAL Y AUTONOMICA:

Al hablar de este tema, no queda muy claro si existe un verdadero desarrollo nor-
mativo y especifico de la historia clinica, que resulte suficientemente concreto y re-
solutivo y que de respuestas a todas y cada uno de los dilemas legales que se plantean
en la practica médica y sanitaria.

Esta regulacion legal, sin extendernos mucho, que se inici6 con la Ley General de
Sanidad de 1986, se hablaba de obligatoriedades y de una serie de principios gene-
rales que regulaban la confidencialidad y el acceso a la historia clinica, pero que re-
sultaba a todas luces insuficiente.
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Fue posteriormente con la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica reguladora de
la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién
y documentacién clinica (LAP), donde se hizo una ordenacion especifica de la histo-
ria clinica, la cual dedica especificamente el capitulo V a la regulacién de la historia
clinica (articulos 14 a 19).

Sin duda alguna, que la promulgacion de ésta norma legislativa supuso una im-
portante reforma en varios aspectos, en concreto a todo aquello que hace referen-
cia al tratamiento y defensa de los derechos y deberes de los pacientes asi como la
regulaciéon de determinadas cuestiones relativas a la historia clinica que la legislacion
anterior, habia tratado de una forma insuficiente, sobre todo en lo que hacia refe-
rencia a cuestiones como: contenido y usos, accesos, custodia y conservacion asi
como aspectos mas concretos como pudiera ser el informe de alta y otra documen-
tacion clinica.

En el actual texto legislativo, la historia clinica queda regulada, por el articulo 3
(LAP), que como definicién legal, indica que es “el conjunto de documentos que con-
tienen los datos, valoraciones e informaciones de cualquier indole sobre la situacion
y la evolucion clinica de un paciente a lo largo del proceso asistencial”. Del mismo
modo concede protagonismo a los profesionales sanitarios, cuando considera como
elemento esencial de la historia clinica tanto la identificacion como la cumplimenta-
cion correspondiendo esto a los profesionales sanitarios que intervienen en los dife-
rentes procesos asistenciales del paciente.

Al tener la Ley, 41/2002, la condicidon de bésica, circunstancia que aparece expre-
samente sefialada en la Disposicién Adicional Primera e igualmente y de conformi-
dad con lo establecido en los articulos 149.1.1% y 16° de la Constitucion Espafiola, el
Estado y las Comunidades Auténomas adoptan, en el &mbito de sus respectivas com-
petencias, las medidas necesarias para la efectividad de esa Ley. De esta maneray al
ser competencia de cada Comunidad Auténoma la planificacion, organizaciény ges-
tion de las politicas de salud y de los servicios sanitarios, se consigue una mayor efi-
cacia, adaptando estos servicios a las necesidades reales de la poblacion.

En base a lo anterior, en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Extremadura, se
promulgd la Ley 3/2005, de 8 de julio, de Informacion sanitaria y Autonomia del pa-
ciente. El Titulo V, del citado texto legal, recoge las garantias necesarias para el ade-
cuado respeto de los derechos relativos a la documentacion sanitaria por parte de los
centros, establecimientos y servicios sanitarios, destacando la importancia de la histo-
ria clinica como elemento central en el &mbito de la documentacién sanitaria.

En éste Titulo y en su capitulo | se dispone el articulado que hace referencia a la
Historia Clinica (arts. 31-36) quedando definida como “el conjunto de los documen-
tos relativos a los procesos asistenciales de cada paciente, con la identificacion de los
profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la maxima inte-
gracion posible de la documentacion clinica de cada paciente, al menos, en el ambito
de cada centro sanitario”.
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NORMATIVA SOBRE PROTECCION DE DATOS DE CARACTER PERSONAL.

La propia Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal, referencia cuestiones de interés, para el tema que estamos tra-
tando. Asi el articulo 3 incluye como datos de caracter personal “cualquier infor-
macion concerniente a personas fisicas identificadas o identificables”. Por su parte
el articulo 7.3, y en referencia a datos especialmente protegidos, incorpora aque-
llos “datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y
a la vida sexual”, estableciendo que “sdlo podran ser recabados, tratados y cedidos
cuando, por razones de interés general, asi lo disponga una Ley o el afectado con-
sienta expresamente”. Especificamente los datos relativos a la salud, se plasman en
el articulo 8: “sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo 11 sobre cesién y co-
municacidn de datos y el correspondiente consentimiento del paciente, las institu-
ciones y los centros sanitarios publicos y privados y los profesionales
correspondientes podran proceder al tratamiento de los datos de caracter personal
relativos a la salud de las personas que a ellos acudan o hayan de ser tratados en
los mismos, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion estatal o autondmica
sobre sanidad”.

EL VALOR JURIDICO DE LA HISTORIA CLiNICA

Dentro del contexto médico-legal y deontolégico, que es en el que desarrollamos
la presente exposicion, la historia clinica adquiere una especial dimensién en el
mundo juridico, al estar considerada como una obligacién legal del médico. Ello es
asi porque es el documento donde queda reflejada de una forma transparente el
acto médico y no sélo su practica médica, sino también el cumplimiento de algunos
de los principales deberes del médico respecto al paciente y que la propia legislacion
contempla, como el deber de asistencia, deber de informacion, existencia o no del
consentimiento informado, rechazo al tratamiento, expresién de voluntades antici-
padas.... Por ello, debemos tener presente que la historia clinica es una fundamen-
tal herramienta probatoria a la hora de determinar posibles responsabilidades ya
sean civiles, penales o administrativas.

Ante casos de supuestos de responsabilidad médica, ya sean por errores diagnos-
ticos, falta de seguimiento de un proceso asistencial, aparicién de un dafio despro-
porcionado o incluso casos de malapraxis, el médico cuenta con un instrumento
oportuno y determinante de todo el proceso judicial, como es la historia clinica del
paciente.

El significativo aumento de las demandas por “malapraxis” que se registran en el
mundo médico, plantea obligaciones al médico encaminadas de extremar las pre-
cauciones cuando ha de cumplimentar la historia clinica, para asi poder estar en po-
sesion de los elementos de prueba necesarios para ejercer adecuadamente su
defensa, frente a la peticién de responsabilidad tanto a los médicos como al resto de
profesionales sanitarios y a las propias instituciones sanitarias.
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Basicamente estas precauciones se establecen en que sea completa, ordenada, ac-
tualizada, con identificacion del médico y del resto de profesionales sanitarios que in-
tervienen, inteligible y comprensible con el paciente y con los compafieros, respetuosa
en su redaccion, con las rectificaciones y aclaraciones oportunas y necesarias y veraz.

Desde el punto de vista practico, cuando una historia clinica no cumple estos re-
quisitos y por tanto resulta defectuosa, tiene omisiones o estd completada con datos
no totalmente ciertos, las probabilidades de demostrar la buena praxis del médico,
en una reclamacién de responsabilidad por presunta malapraxis, se reducen drasti-
camente, ya que el médico debera aportar otros elementos de prueba que no se plas-
man o no se justifican con una historia clinica incompleta. Es decir, aunque la historia
clinica incompleta no implica necesariamente el haber incurrido en malapraxis mé-
dica, si que se convierte en una presuncién en contra del médico, quien deberé en-
tonces aportar los elementos que faltan, con los que pueda justificar su actuacién. Es
frecuente encontrar omisiones en las historias clinicas, la gran mayoria de las cuales
son involuntarias y estan provocadas por cuestiones circunstanciales, como las prisas
0 una sobrecarga en la tarea del médico.

En caso de responsabilidad por malapraxis, la historia clinica pasa a ser el eje cen-
tral del proceso judicial, a través del medio de prueba documental y de la pericia mé-
dica, ya que el informe pericial, se basa y se fundamenta sobre la historia clinica. Por
eso, si esta es defectuosa, la carga de la prueba, que pesa naturalmente sobre el pa-
ciente que demanda, se invertird y quedara a cargo del médico quien debera probar
que actué correctamente.

Los médicos tienen que darse cuenta y tener muy presente que la historia clinica
no es un simple registro y que es su obligacién el registrar todas las incidencias evo-
lutivas del proceso asistencial, informando adecuadamente al paciente, e incluso fa-
cilitando una copia de su historia.

LA HISTORIA CLIiNICA EN ASUNTOS DE MALAPRAXIS

El evidente aumento de las demandas por “malapraxis” que se registran en el
mundo sanitario en general y en el médico en particular, conlleva a que de forma
obligada debamos hacer mencién sobre la importancia que tiene la historia clinica en
el momento de enfrentar casos de presuntas malapraxis médica.

Cuando se conoce un poco el mundo judicial, se puede comprobar como el acudir
a la Justicia para denunciar, querellar o demandar a un médico, por una presunta mala
praxis ha dejado de ser algo inusual, insélito o extraordinario. Ademas es sorprendente
como las pretensiones econémicas por indemnizaciéon se han incrementado conside-
rablemente ya sean a través de las jurisdicciones civil o contencioso-administrativa.

Entre los variados factores que pueden asociarse a esta actitud social creciente de
solicitudes de demandas contra los médicos y sanitarios en general podriamos hacer
un largo listado, que se puede resumir en cuestiones concretas, como el estableci-
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miento de una medicina mas compleja, medicina mas despersonalizada, los cambios
en la relacion médico-paciente, mayor informacién por parte de los pacientes, in-
duccién por parte de la prensa y asociaciones de pacientes, las expectativas, a veces
inalcanzables, que se depositan en el mundo médico y que conllevan a la frustracién
por la mala evolucién de la enfermedad; el aumento de la litigiosidad en general, la
universalizacién de la accesibilidad al sistema sanitario, e incluso porqué no indicarlo,
la aparicion de abogados “pseudoespecializados” en estos temas que ven un buen
recurso, para la obtencién de beneficios tanto para el perjudicado como para abo-
gados y gestores, mediante la obtenciéon de indemnizaciones, vias seguros de res-
ponsabilidad civil.

Para desarrollar este apartado debemos tener presente que la relacién médico-
paciente, esta definida como un contrato de prestaciones y el inico modo o lugar
donde quedar reflejada esta relacién lo es en la historia clinica.

De ahi, que esta exprese basicamente todo el proceso de atencién médica y sani-
taria, como asi mismo es util para poder determinar la calidad de los servicios. Junto
a estas dos caracteristicas, no se puede olvidar que se trata de un instrumento de ca-
racter probatorio de especial importancia en el momento en que es preciso deter-
minar responsabilidades ya sean penales, civiles administrativas o incluso de caracter
deontolégico.

Bien es cierto y como se ha podido comprobar, que la historia clinica resulta ser
una documentacién algo compleja y si ademas tenemos en cuenta que el ejercicio de
la medicina ha tenido en los tGltimos tiempos unos cambios muy significativos, donde
el principio de autonomia del paciente prima en detrimento de los antiguos con-
ceptos paternalistas, hace que el desarrollo actual de la profesion conlleve el trata-
miento de una medicina documentada, y queramos o no es la historia clinica el mejor
medidor de la actuacién del médico.

Cuando el paciente o sus familiares consideran que se han visto perjudicados por
actuaciones médicas que pudieran haber conllevado errores diagnésticos, terapéuti-
cos o preventivos, y a los que no se les puede dar una explicacién clara y convincente
ni por parte del médico responsable ni por cualquier otro miembro médico o sanita-
rio del equipo asistencial, se interpone una denuncia, querella o demanda ante los
6rganos judiciales competentes para llegar, en lo posible, a determinar si verdade-
ramente ha existido una malapraxis médica.

En estos casos el paciente o sus familiares consultaran con un abogado a fin de
que sea éste quien efectle una primera valoracion juridica del caso y poder acredi-
tar la existencia de indicios de esta presunta malapraxis que compense poner en mar-
cha los procedimientos que hagan efectiva la especifica reclamacién judicial.

Una vez seguidos estos primeros pasos, se inicia la reclamacién judicial, dirigida a
exigir responsabilidad por los dafios ocasionados. Estas reclamaciones judiciales se
pueden llevar a cabo por vias diferentes, ya sea civil, penal y/o contencioso-adminis-
trativa.
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Por lo general, se acude normalmente a la via penal, pues suele ser mas rapida, a
la vez que econdmica, pero también es la que genera mayor temor en el profesional,
pues es la que puede implicar mayores consecuencias, como prision, inhabilitacion
para ejercer su profesién y multa. Sin adentrarnos en especificaciones técnicas, en
derecho penal para que exista responsabilidad es necesario probar la existencia de
culpabilidad. Para ello existen dos formas de culpas, bien por dolo o por impruden-
cia. Existiendo dolo cuando el profesional sabe lo que hace y tiene intencién de ha-
cerlo, es decir que actia con conciencia y voluntad. Y se actda por imprudencia
cuando se omite la diligencia profesional debida y obligada, es decir que no hay in-
tencionalidad de causar ningun dafio, pero éste aparece.

El procedimiento se inicia por medio de una denuncia o de una querella que de-
bera estar dirigida hacia alguien en concreto (médico responsable, profesional sani-
tario o equipo asistencial). En éste tipo de responsabilidad también se suele
denunciar, a parte del médico, a otros responsables solidarios como la clinica, hospi-
tal o entidad aseguradora para asegurarse la correspondiente indemnizacién si el
médico no pudiera responder por si mismo.

Por su parte la via civil, si bien es la mas cara, también es la mas “efectiva”. Este
tipo de responsabilidad esta regulada por el Cédigo Civil, que en su articulo 1089 es-
tablece dos tipos de responsabilidad civil, la contractual (procede del incumplimiento
de un contrato vélido) y la extracontractual (cuando el dafio se produce al margen
de la relacion contractual es decir derivada del acto ilicito). En este caso, el proceso
se inicia con una demanda que caso de que se gane el paciente (demandante) reci-
birad inicamente una compensaciéon econémica, aunque también hay que saber que
si finalmente se demuestra que no ha existido negligencia médica o profesional, el
demandante se hara cargo del pago de los gastos que genera el proceso, lo que se
conoce como “costas”.

Y en tercer lugar la via contencioso-administrativa, en las que la acciéon se ejerce
no contra los propios médicos, sino contra los servicios de salud, que sin lugar a dudas
resultan comparativamente mas beneficiosas tanto para el paciente como para sus fa-
miliares, pues estas se rigen por el principio de responsabilidad objetiva y se pres-
cinde del criterio de culpa personal. Es la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, puesta en vigor el 14 de enero de 1999,
la que regula el procedimiento judicial en el que la Administracién se hace cargo de
las reclamaciones por negligencias cometidas, en un hospital publico, por el perso-
nal a su servicio. Esta via, que se limita a la responsabilidad de la Administracién y
nunca del médico, suele ser lenta e incluso resulta mas cara.

ASPECTOS LEGALES Y DEONTOLOGICOS DE LA HISTORIA CLINICA.

Resulta cada vez mas interesante al igual que obligado analizar todos los conflic-
tos que se plantean en la practica sanitaria, y no sélo desde la perspectiva legal, sino
también desde la 6ptica de la ética médica y deontoldgica, lo cual es algo diferente,
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pues este andlisis no tiene por objeto directo el comentario de aquello que la legis-
lacion establece en cada caso, sino que tiene que ir mas alla. La Deontologia es la que
nos da respuesta no a lo que tenemos o no tenemos que hacer, sino a lo que debe-
mos y cdmo debemos adoptar una determinada conducta ante determinadas situa-
ciones o conflictos profesionales.

De ahi que si lo juridico establece limites a una determinada actuacion, deter-
minando aquellas conductas que resultan antijuridicas; la ética médica y la deon-
tologia, por su parte, tratan de buscar la mejor solucién a un determinado
problema o conflicto clinico, marcando como objetivo preferente el determinar u
orientar cual es la mejor solucién a una especifica o concreta actuacion médica o
sanitaria.

La cuestion mas relevante es que los médicos deben estar concienciados, de que
tanto la ética médica y la deontologia forman parte de nuestra labor y quehacer dia-
rio, y por tanto es obligado aprender a familiarizarse con una determinada meto-
dologia que sea capaz de dar soluciones a esos dilemas que muchas veces se
presentan y que no se sabe cdmo afrontarlos correctamente.

De ésta forma aunque consideramos que la historia clinica es un continuo, bien
es cierto que cada acto médico que se refleja en la historia es un acto Unico e incluso
en ocasiones independiente y que de él se derivan un sinfin de incertidumbres para
el médico, al estar en juego diferentes y variados valores.

La historia clinica es el documento por excelencia que sirve para plasmar la rela-
cién que se establece entre el médico-paciente, donde se expresa la manifestacion
libre y voluntaria por parte del paciente y donde en la mayoria de las ocasiones se re-
cogen sentimientos, emociones totalmente intimos que reflejan como el propio pa-
ciente vive su proceso clinico. La Comisidon Central de Deontologia de la Organizacion
Médica Colegial en su Declaracién sobre “Etica de la Historia Clinica”, planted esta
Declaraciéon con el objetivo de "pronunciarse sobre la naturaleza ética, que no juri-
dica, de la historia clinica"

En ella la Comisién Central determina que la historia clinica “es el documento
fundamental de la relacion médico-paciente que contiene relatos e informaciones
personales del paciente que el médico considera relevantes registrar para su atencion
sanitaria. El médico tiene el deber y el derecho de elaborar la historia clinica, cuya
funcion principal y razdn de existir siempre sera la asistencia médica”

El Coédigo de Deontologia Médica de 2011, establece en el articulo 19.1 que “los
actos médicos quedaran registrados en la correspondiente historia clinica” y que “el
médico tiene el deber y el derecho de redactarla”, lo que implica la semejante con-
sideracion tanto de precepto legal como deontoldgico. De esta forma, todo profe-
sional sanitario, cada uno dentro de sus propias obligaciones y responsabilidades con
respecto al proceso asistencial, tiene que hacer referencia acerca de datos referidos
a la evolucion del paciente asi como todos los acontecimientos e incidencias que sean
relevantes en el proceso asistencial. Estos datos aparte de ser veraces deben ser res-
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petuosos tanto para el propio paciente como para su familia. En ningin momento se
deben obviar datos o incluso falsearlos.

El médico responsable del proceso asistencial se convierte en el maximo respon-
sable tanto de la redaccion de la historia clinica como de su cumplimentacién y ac-
tualizacion.

Pero al mismo tiempo, todos los médicos asi como el resto de sanitarios, tanto
cuando el acto se realiza de forma individual como cuando éste se desarrolla en
equipo, estan obligados a guardar y hacer guardar secreto de aquellos datos de los
que pudieran ser conocedores, bien porque le fueron facilitados por el propio pa-
ciente, por otros componentes del equipo asistencial o bien tras el acceso a la histo-
ria clinica por motivos justificados, con independencia de cual fuera el grado de
participacion en el proceso asistencial. Es tal la confidencialidad de estos datos, que
ni siquiera la muerte del enfermo le eximira de esta obligacion, teniendo siempre
presente que quizas en la historia clinica es donde se recogen un mayor contenido
de datos privados e intimos que posee una persona.

Desde el punto de vista penal, el vigente Cédigo Penal, da una especial proteccién
al derecho a la intimidad y a la confidencialidad y asi tipifica, en los articulos 415 y
416, como delito el quebrantamiento o revelacién del secreto profesional, el descu-
brimiento de secretos, el acceso a documentos secretos cuya custodia esta confiada.
De esta forma impone sanciones penales muy graves, que incluyen la prision, la multa
y la inhabilitacién especial para el desempeio de la profesién.

Civilmente, siempre que se incumple con una obligacién debido a una conducta
negligente, como seria en este caso la revelacion del secreto sin que mediara con-
sentimiento del paciente, y esta conducta conllevase un dafio, se incurre en respon-
sabilidad civil, lo que implica la obligacién de reparar e indemnizar el dafio que se
haya ocasionado.

El Codigo de Deontologia Médica también resulta muy taxativo en éste sentido y
asi el articulo 27, referido al Secreto profesional del médico indica que:

1. “El secreto médico es uno de los pilares en los que se fundamenta la relacion
médico-paciente, basada en la mutua confianza, cualquiera que sea la moda-
lidad de su ejercicio profesional”.

2. "El secreto comporta para el médico la obligacion de mantener la reserva y
la confidencialidad de todo aquello que el paciente le haya revelado y con-
fiado, lo que haya visto y deducido como consecuencia de su trabajo y tenga
relacion con la salud y la intimidad del paciente, incluyendo el contenido de
la historia clinica”.

3. "El hecho de ser médico no autoriza a conocer informacion confidencial de un
paciente con el que no se tenga relacion profesional”.

4. "En las instituciones sanitarias informatizadas los médicos directivos velaran
por una clara separacion entre la documentacion clinica y la administrativa”.
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5. ”El médico no puede colaborar en ninguna base de datos sanitarios si no esta
garantizada la preservacion de la confidencialidad de la informacién deposi-
tada en la misma”.

En base lo anterior, y teniendo en cuenta la realidad y el desarrollo actual de la
medicina, donde el proceso clinico de un determinado paciente, implica que no sélo
los médicos conozcan y sepan datos referentes a un paciente, sino que también otros
profesionales sanitarios e incluso no sanitarios son conocedores de estos datos y por
ello se encuentra sometidos al propio secreto profesional, como se indicaba ante-
riormente.

Para establecer un cierto control de estas cuestiones, se determina que el respon-
sable de cada acto asistencial quede identificado en la historia clinica, pues so6lo él res-
ponde ética y legalmente de dicho acto. Las discrepancias diagnésticas y terapéuticas
pueden y deben quedar reflejadas en la historia, pero guardando la compostura que
las relaciones interprofesionales exigen y sin transformar este documento en un medio
en el que se diriman diferencias técnicas, cientificas o personales ajenas al caso clinico.

Estas premisas quedan encuadradas perfectamente en el propio Cédigo de De-
ontologia Médica, cuando en el articulo 19 reconoce que “es deber del médico, si el
paciente lo solicita, proporcionar a otros colegas los datos necesarios para comple-
tar el diagndstico o el tratamiento, asi como facilitar el examen de las pruebas reali-
zadas”. (art. 19.6)

Las cuestiones tan debatidas en relacién tanto con la propiedad como el acceso a
la historia clinica generan igualmente una gran problematica legal y deontolégica.
A éste respecto la funciéon del médico queda perfectay claramente reflejada en el
Cédigo de Deontologia, “El médico tiene el deber de facilitar, al paciente que lo pida,
la informacion contenida en su historia clinica y las pruebas diagndsticas realizadas.
Este derecho del paciente quedaria limitado si se presume un dafo a terceras perso-
nas que aportaron confidencialmente datos en interés del paciente. Las anotaciones
subjetivas que el médico introduzca en la historia clinica son de su exclusiva propie-
dad”.(art. 19.5)

Por ello e intimamente relacionado con lo anterior, cuando se trata de acceder a
la historia clinica, en primer lugar hay que conocer los motivos del mismo. A éste res-
pecto Criado del Rio, establece dos grupos claramente diferenciados, ya sea con fi-
nalidad asistencial, o bien por motivos que no tienen finalidad asistencial.

De forma esquematica podemos establecer los siguientes motivos de acceso:

a. Acceso por cuestiones asistenciales, que es el objetivo primordial de una his-
toria clinica.

b. Docencia e investigacion: donde a partir de las historias clinicas pueden reali-
zarse estudios e investigaciones relacionadas con la salud.

¢. Evaluacion de la calidad asistencial: la historia clinica es considerada como un
derecho del paciente derivado del derecho a una asistencia médica de calidad.
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De ahi que su estudio y valoracién permita establecer el nivel de calidad asis-
tencial concreto que se le presta a un paciente.

d. Administrativa: la historia clinica es elemento fundamental para el control y
gestion de los servicios médicos de las instituciones sanitarias.

e. Médico-legal: se trata de un documento médico legal de caracter publico o se-
mipublico que se encuentra regulado por normas legales y deontoldgicas.

El segundo punto de interés se centra en quién tiene derecho para acceder a la
historia clinica.

Desde el punto de vista legal, el acceso a la historia clinica por motivos puramente
asistenciales, debe estar permitido para el paciente, pero del mismo modo no puede
ser considerado un derecho de caracter absoluto. A éste respecto, mucho se ha de-
batido acerca de si es preciso entregar el historial completo o por el contrario basta-
ria con un resumen del mismo. La Ley 41/2002, en su articulo 18, establece el derecho
del paciente al acceso a la documentacién contenida en su historial clinico asi como
el derecho a obtener una copia de los datos que figuren en ella; quedando a cargo
de los centros sanitarios la regulacién de este derecho, es decir que el paciente tiene
derecho a la utilizacion de los datos.

Siguiendo con el articulo 18 en su apartado 3, puede ser de aplicacion para los
casos de acceso a la historia clinica por motivos no asistenciales por parte del pro-
pio paciente, entre los que podemos citar los casos de interés judicial, aquellos
que generen conflictos ante casos de separacion, malostratos, problemas familia-
res..., los cuales deben responder a un legitimo interés y estar debidamente razo-
nadas los motivos. De ahi que se disponga que el derecho al acceso del paciente a
la documentacion de la historia clinica no pueda ejercitarse en perjuicio del dere-
cho de terceras personas, ni en perjuicio del derecho de los profesionales que ela-
boran la historia, los cuales pueden oponerse al derecho de acceso a sus
anotaciones subjetivas o impresiones personales, dudas, previsiones, referencias a
otros casos similares.... Por todo ello, en situaciones ajenas a los motivos asisten-
ciales es conveniente a que el juez encargado del asunto judicial solicite la histo-
ria clinica.

Con respecto a las anotaciones subjetivas, si el médico no manifiesta su negativa
u oposicion al acceso a sus anotaciones subjetivas, hay que entender que de forma
tacita estd permitiendo el acceso a esas anotaciones subjetivas. Se trata de un tema
de especial envergadura y complicacion y que precisa de una regulacién especifica,
pues en cierta manera es un término o concepto juridico impreciso.

En términos similares se manifiesta la deontologia, ya que de permitir el acceso
“libre”, las "interpretaciones o juicios personales del médico responsable del paciente
o de otras personas (familiares o allegados) que pueden aportar determinadas opi-
niones al respecto podrian verse comprometidos" como establece la propia Comi-
sion Central de Deontologia (CCD), para continuar refiriendo que "cualquier
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comentario médico que se considere conveniente incluir en la historia clinica debe ser
veraz y respetuoso tanto para el paciente como para los médicos o el personal sani-
tario". El actual Cédigo de Deontologia regula la situacion indicando que “El acceso
a la historia clinica de pacientes fallecidos solo se permitira a personas con vincula-
cion familiar o de hecho con el paciente, y siempre que éste no lo hubiera prohibido
expresamente”.(art. 19.6)

Por su parte el acceso a la historia clinica del paciente por parte de otros mé-
dicos, motivado por el trabajo en equipo, siguiendo lo preceptuado por el maximo
6rgano de la deontologia médica espafola, la CCD, indica que "cada actuacion mé-
dica puntual esta sujeta a la responsabilidad individual del médico que la realiza".
Por ello, "todas las anotaciones que se hagan en una historia clinica tienen, inex-
cusablemente, que estar identificadas con el nombre y la firma del responsable que
las hace".

Si como determinabamos, en situaciones especificas, el paciente puede tener
restringido el acceso a la historia clinica, con mayor fundamento se debe aplicar
esta limitacién a los médicos, ya que éste por el simple hecho de ser médico, no
puede tener derecho al acceso a una historia clinica siempre que no se justifique o
se motive en la asistencia al paciente. E incluso para otros casos, como la realizaciéon
de estudios clinicos o epidemiolégicos, es preceptivo el previo consentimiento del
propio paciente.

En cuanto al acceso a la historia clinica por parte de familiares del pa-
ciente, se pueden plantear varios supuestos practicos:

a) que el paciente viva y esté en posesién de plena capacidad de obrar y otorgue
su consentimiento, sus familiares siempre con la debida autorizacion por parte
del paciente podran acceder a la historia clinica con las debidas y exactas li-
mitaciones que se establecen para el propio paciente.

b) que el paciente viva, pero haya sido declarado judicialmente incapaz o bien
que hubiese fallecido. Aun en estos casos el derecho a la intimidad del propio
paciente no se pierde, por lo que tanto el médico como cualquier otro profe-
sional sanitario tiene la obligacion ética de mantener y preservar el secreto
del historial clinico y, en principio, el acceso de terceras personas a la historia
debe estar restringido. Aquellos que deseen acceder al historial clinico debe-
ran motivar su peticién de acceso.

¢) que el paciente haya manifestado con anterioridad su negativa al acceso de
cualquier persona a su historia clinica tras su fallecimiento, esta prohibicién
quedara supeditada a este deseo, siempre que se compruebe su certeza o ve-
racidad.

d) y en el ultimo supuesto que se plantea cabe la posibilidad de que un tercero
solicite informacién o datos contenidos en la historia clinica, mediante la jus-
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tificacion de que en ella existen datos relevantes para su propia salud. En estos
casos se le ha de facilitar exclusivamente la informacién necesaria, pero no
podra tener acceso directo a la historia.

En circunstancias de investigacion judicial, los jueces igualmente pueden re-
querir la remisiéon de una historia clinica al tratarse de un elemento de prueba fun-
damental en los asuntos relativos al orden penal, aunque considero que la solicitud,
aportacion e incorporacién de los datos contenidos en la historia clinica deben regirse
por los principios de necesidad, proporcionalidad y relevancia. En estos casos existe
el deber deontolégico de entregarla, a la vez que el deber legal igualmente obliga
bajo pena de incurrir en un delito de desobediencia aunque también el de vulnera-
cion de datos de caracter personal. No podemos olvidar que en el &mbito judicial en
general, corresponde al juez o tribunal valorar la necesidad de la aportacién proba-
toria, asi como adoptar las medidas de investigacién que sean necesarias para la in-
vestigacion del delito, como queda establecido tanto por la ley de enjuiciamiento
civil como criminal, respectivamente.

De este modo, la regulaciéon se encuentra contenida en el Cédigo Penal, apro-
bado por Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, donde se establece especifi-
camente la vulneracion de los datos de caracter reservado, considerandose como
delito el simple acceso no autorizado por cualquier medio a archivos o registros
que contengan datos personales de caracter reservado. Bien es cierto que la apli-
cacién de esta normativa viene condicionada por la necesidad de acreditar dos ex-
tremos, como son el caracter voluntario de la conducta infractora y la plena
identificacion del autor.

En una investigacion judicial, casi nunca se requiere la totalidad de la historia,
sino mas bien alguna parte concreta de la misma. En estos casos que resultan ser
bastante frecuentes en la practica diaria, el médico debe dirigirse al juez instruc-
tor para hacerle conocedor de que en ella hay datos que, resultan irrelevantes
para el asunto que se estd investigando y orientando por ello que al tratarse de
datos que afectan a la esfera de la intimidad del paciente seria oportuno a la vez
que deontoldgico separarlos del resto de la historia. Si esta consideracién no es
atendida por el juez, sera éste el que se convierta en maximo garante de la cus-
todia y la preservacion de los datos alli contenidos y de esta manera del manteni-
miento del secreto.

Cuestion totalmente diferente es la que se genera en los procedimientos no pe-
nales (dmbito del derecho civil o contencioso administrativo), donde no esta plena-
mente justificado el acceso por parte de la autoridad judicial, a la correspondiente
historia clinica, de una forma completa. En estos casos, el médico debe solicitar que
se le concreten aquellos datos de la historia que son de interés para el asunto judi-
cial y esperar a que se le de respuesta a tal solicitud.

En estos casos, caber recordar que el incumplimiento de la obligaciéon de confi-
dencialidad de los datos sanitarios se considera como dafo moral y por tanto conlleva



160 « INFORMAR PARA CONSENTIR RESPONSABILIDAD DEL MEDICO

el caracter pecuniario o indemnizatorio, el cual se puede hacer efectivo a través de
las vias de reclamacién correspondientes, bien sea la via civil para aquellos casos en
que el dafio sea producido por un sujeto privado, asi como la via patrimonial o ad-
ministrativa cuando las actuaciones sean atribuibles o imputables al funcionamiento
de servicios o instituciones publicas.

A éste respecto la propia Comision Central estima "/6gico que puedan ordenar el
secuestro cuando constituya un elemento de prueba de un acto presuntamente de-
lictivo". Sin embargo, matiza que "en otros muchos procedimientos no penales no
esta justificado el acceso judicial a la historia clinica completa". Por este motivo los
tribunales "deberian motivar su requerimiento y precisar qué elementos concretos
son de su interés".

Y en cuanto a la conservacion de la historia clinica igualmente es objeto de tra-
tamiento deontolégico y legal.

Deontologicamente, aunque se indica que el objetivo fundamental de la historia
clinica, es el de tipo asistencial, se consideran otras circunstancias susceptibles de con-
servacién. Del mismo modo la propia Comisiéon Central de Deontologia indica con
respecto al tiempo de conservacién que "parece razonable que se conserve como mi-
nimo veinte afos después de la muerte del paciente". La Comisidn es consciente de
que "este tiempo de conservacion implicaria disponer de enormes archivos para su
mantenimiento, por lo que habrian de arbitrarse medidas que permitieran almace-
nar en soporte informatico todos los datos".

En este sentido, los Colegios de médicos, han desarrollado iniciativas para dar so-
lucién a la actividad profesional privada de sus colegiados, posibilitando la orga-
nizacion de un servicio de digitalizaciéon de las historias clinicas que hasta ese
momento se almacenaban en soporte papel, y eliminado asi el principal problema
que se generaba que no era otro que el del espacio. De esta manera se da cumpli-
miento a lo determinado en las diferentes legislaciones autonémicas que regulan
el tema de la conservacion de las historias clinicas, cumpliendo estrictamente con
la LOPD.

El Cédigo de Deontologia establece al respecto que “el médico y, en su caso, la ins-
titucion para la que trabaja, estan obligados a conservar la historia clinica y los ele-
mentos materiales de diagndstico, mientras que se considere favorable para el
paciente y, en todo caso, durante el tiempo que dispone la legislacion vigente esta-
tal y autondmica. Es muy recomendable que el responsable de un servicio de docu-
mentacion clinica sea un médico”. (art. 19.3)

En cuanto a la conservacion en el ambito privado, cuando el médico cesa en el
ejercicio individual, puede transferir las historias clinicas al médico que se haga cargo
de los referidos pacientes, previo consentimiento de estos. Podra destruir las restan-
tes historias cinicas, de acuerdo con lo que establezca la normativa vigente en la co-
munidad autéonoma en la que ejerza su actividad profesional o, en su defecto,
entregarlas al correspondiente Colegio Oficial de Médicos, como queda recogido en
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el Codigo “Cuando un médico cesa en su trabajo privado, las historias clinicas se pon-
dran a disposicion de los pacientes que lo soliciten para que éstos puedan aportarlas
al médico al que encomienden su continuidad asistencial En caso de duda deberd
consultar a su Colegio”.(articulo 19.4)

Legalmente, las previsiones especificas que se recogen en el Capitulo V de la Ley
41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica, esta-
blece que la documentacion contenida en la historia clinica pueda ser conservada en
otro soporte distinto del original, siempre que quede preservada su autenticidad, se-
guridad e integridad, ya que conforme el articulo 14.2 “cada centro archivara las his-
torias clinicas de sus pacientes, cualquiera que sea el soporte papel, audiovisual,
informatico o de otro tipo en el que consten, de manera que queden garantizadas
su sequridad, su correcta conservacion y la recuperacion de la informacion”. Por tanto
la digitalizacion de este tipo de documentacion no solo es licita y sencilla en su rea-
lizacién, pero que ademas garantiza la seguridad y confidencialidad de la informa-
cién mucho mejor que los medios tradicionales y puede ser una solucién para ahorrar
el papel y espacio en las clinicas y centros de salud.

En relacién a los plazos de conservacién, el articulo 17.1 de la misma Ley, dispone
que “los centros sanitarios tienen la obligacion de conservar la documentacion clinica
en condiciones que garanticen su correcto mantenimiento y sequridad, aunque no
necesariamente en el soporte original, para la debida asistencia al paciente durante
el tiempo adecuado a cada caso y, como minimo, cinco afios contados desde la fecha
del alta de cada proceso asistencial”.

En consecuencia, la Ley obliga a conservar los datos de la historia clinica incluso
con posterioridad al alta del paciente o al ultimo episodio asistencial, durante el
tiempo adecuado para la debida asistencia sanitaria del mismo y, como minimo, du-
rante cinco anos desde cada fecha de alta. La determinacién del periodo de conser-
vacion de la informacion contenida en la misma, seria a criterio del personal sanitario
competente respetando en todo caso el plazo minimo citado.

Con posterioridad, la legislacion de Extremadura (ley 3/2005, de 8 de julio), sobre
informacién sanitaria y autonomia del paciente, en su Articulo 34, establecia: 1. Los
centros sanitarios tienen la obligacién de conservar la documentacion obrante en la
historia clinica en condiciones que garanticen su correcto mantenimiento, confiden-
cialidad y seguridad, para la debida atencién al paciente, durante al menos quince
anos contados desde la fecha del alta de cada proceso asistencial.

2. En cualquier caso la conservacién de la documentacioén clinica deberéd garanti-
zar la preservacion de la informacion y no necesariamente del soporte original.

3. Se conservara indefinidamente aquella informacién que se considere rele-
vante a efectos preventivos, epidemiolégicos, de investigacion o de organizacion
y funcionamiento del Sistema Nacional de Salud. En tales casos, siempre que sea
compatible con los fines perseguidos, se despersonalizaran los datos al objeto de
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impedir la identificacién directa o indirecta de los sujetos implicados. La docu-
mentacién clinica también se conservara a efectos judiciales de conformidad con
la legislacion vigente. 4. Los profesionales sanitarios tienen el deber de cooperar
en la creacién y el mantenimiento de una documentacioén clinica ordenada que
refleje, con las secuencias necesarias en el tiempo, la evolucién del proceso asis-
tencial del paciente"”.
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INTRODUCCION

El interés por la informacion que se debe facilitar a un paciente y por los efectos
de la misma sobre el enfermo se remonta a la antigtiedad. (Epoca del filésofo Aris-
toteles)

Mas de 2.300 aios después, el consentimiento informado se configura como el
nucleo del derecho de los pacientes a que se respete su autonomia, y constituye
una de las principales causas de condena contra los profesionales sanitarios. No
solo se erige como un derecho de todos los pacientes, sino que desde otra ver-
tiente, la del deber de informar, se constituye como una obligacion ética esencial
de todo profesional.

Todos los profesionales sanitarios son conscientes de que el consentimiento in-
formado se ha convertido en uno de los ejes fundamentales de la relacién médico-
paciente y en una de las cuestiones esenciales a la hora de ejercer la profesion con
sequridad juridica.

El objeto de esta ponencia es explicar cémo se configura en la actualidad la rela-
cién entre la falta de consentimiento informado y la existencia de un dafo derivado
de la asistencia sanitaria, sobre todo a la hora de fijar las correspondientes indemni-
zaciones.

Pero antes de nada, veamos cudl ha sido la evolucién histérica de la cuestion y
sobre qué principios se funda, porque nos puede ayudar a entender cuales son los in-
tereses en juego cuando consideramos el consentimiento informado un derecho
esencial de los pacientes.

EVOLUCION HISTORICA

Una forma de analizar la evolucion del consentimiento informado a lo largo de
la historia, es tomando como referencia la evolucién de los principios éticos acepta-
dos y aplicados en cada momento.

Los origenes de la medicina.

Es l6gico pensar, como apunta Bernar, que desde que existe la medicina, la rela-
cién médico-paciente ha estado influida en cierta medida por el consentimiento in-
formado, toda vez que el paciente se ponia en manos del médico para intentar curar
una dolencia, y se establecia entre ellos una relacién presidida, en mayor o menor
medida, por la confianza.

En los origenes de la medicina, la informacion al paciente carecia de objeto por-
que el propio médico desconocia por completo los mecanismos subyacentes a su
arte. A medida que la medicina evolucionaba, los médicos fueron comprendiendo
los mecanismos de curacién de las enfermedades, pero tampoco se podia hablar
de procesos de informaciéon porque los pacientes eran completamente ajenos a la
ciencia médica.
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Beneficencia y no maleficencia como principios originales de la ética mé-

dica. Desde el comienzo de las escuelas de medicina hasta el siglo XVIIl.

Durante el desarrollo de las primeras escuelas de medicina en Grecia, parece que
quedaron definidos dos de los principios esenciales de la ética médica, el de benefi-
cencia y el de no maleficencia.

La medicina se basaba en actuar en el mejor interés del paciente, absteniéndose
de realizar acciones que le pudieran hacer daino, sin que la nocién de consentimiento
informado resulte relevante.

El comienzo del cambio. De finales del siglo XVIIl hasta la Segunda Gue-

rra Mundial. El surgimiento del principio de Autonomia.

Con la llustracién se producen dos acontecimientos que influyen decisivamente en
la evolucion del consentimiento informado en medicina. De un lado, e/ conocimiento
cientifico se universaliza, de otro, los derechos del hombre pasan al primer plano del
debate juridico. El concepto de dignidad del hombre propicia que se comience a con-
siderar la autonomia personal como un derecho esencial del ser humano.

La relacién médico paciente sigue basada en los dos principios clasicos, y se si-
guen fundando en la incapacidad del enfermo de comprender los misterios de la
ciencia médica, pero se han sentado, de manera definitiva, las bases para que esta
situacion cambie, sucediéndose uno tras otro, acontecimientos en este sentido.

Lo anterior no significa la consolidacion del principio de Autonomia, sino la cons-
tatacion de que los médicos asumen que la informacion facilitada al paciente influye
en el proceso curativo. Seguimos por tanto instalados en la medicina paternalista
fundada sobre el principio de beneficencia.

No obstante, a principios del siglo XX, descubrimos en la jurisprudencia los ini-
cios de una nueva forma de entender la relacion médico paciente y el proceso de
consentimiento. En 1914, en el caso conocido como Schloendorff v. Society, of New
York Hospital, una paciente solicité una indemnizacién porque se le habia reali-
zado la extirpacién de un tumor abdominal cuando ella solo habia autorizado la
realizacion de una laparotomia exploradora para diagnosticar su malignidad. El
juez estimé la demanda, recogiendo en la sentencia que: “Todo ser humano adulto
y con plenas facultades mentales tiene derecho a determinar lo que se va a hacer
con su propio cuerpo, y un cirujano que realice una operacion sin el consenti-
miento de su paciente comete una agresion a la persona, siendo responsable de
los dafios que origine”.

Desde la Postguerra Mundial hasta nuestros dias. La consolidacion y con-

sagracion del principio de Autonomia.

La consolidacion del principio de autonomia, y del consentimiento informado
como maxima expresion de este en el ambito médico, se produjo tras la Segunda
Guerra Mundial.
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En 1947, al celebrarse los juicios de Nuremberg, en los que entre otras cosas se juz-
garon los experimentos médicos realizados por los nazis en Instituto de Frankfurt
para la Higiene Racial y en los campos de concentracién, se establecieron una serie
de reglas para la investigacion médica

Al mismo tiempo que el consentimiento voluntario se recogia positivamente, el
paternalismo médico basado en un evidente abuso del principio de beneficencia se-
guia siendo la norma imperante.

En 1950, Gregorio Maraioén afirmaba en su ensayo Critica de la Medicina Dog-
matica: “la pedanteria cientificista manifiéstase también, en muchos médicos actua-
les, en el afan de informar a sus pacientes de los detalles de sus enfermedades, moda
muy americana y, a mi juicio, absolutamente reprobable. Algunos no se contentan
con detallar el diagndstico y afaden todos los posibles peligros y sus complicaciones
inherentes [....].”

No solo eran los médicos americanos los que se apuntaban a la moda de informar
a los pacientes, sino también sus jueces y tribunales iban a empezar a hacerlo. En
1957, en el caso Salgo v. Leland Stanford Jr. University Board of Trustees, por primera
vez en la historia, un tribunal condené a indemnizar a una paciente por no haber sido
informada adecuadamente de los riesgos del procedimiento médico que la dejo pa-
rapléjica.

En palabras de Katz, con esta sentencia se ponia fin a un silencio de mas de 2.000
anos, ya que hasta entonces eran los médicos los que hablaban por los pacientes.

A partir de ese momento, el consentimiento informado se ha consagrado en las
legislaciones de los paises de nuestro entorno, y se han sucedido las sentencias que
lo han reconocido como un derecho legal con plena reparacién juridica si no se pro-
porcion6 adecuadamente al paciente.

Parece por tanto que el principio de autonomia se ha terminado imponiendo
sobre el principio de beneficencia, y que la expresion de esta nueva jerarquia de prin-
cipios éticos es el reconocimiento legal y jurisprudencial del consentimiento infor-
mado, que quedd definido en el Manual de Etica del Colegio Americano de Médicos,
de 1984, de la siguiente forma:

“El consentimiento informado consiste en la explicacion, a un paciente atento y
mentalmente competente, de la naturaleza de su enfermedad, asi como del balance
entre los efectos de la misma y los riesgos y beneficios de los procedimientos tera-
péuticos recomendados, para a continuacion solicitarle su aprobacion para ser so-
metido a esos procedimientos. La presentacion de la informacion al paciente debe
ser comprensible y no sesgada, la colaboracion del paciente debe ser conseguida
sin coercién; el médico no debe sacar partido de su potencial dominancia psicoldgica
sobre el paciente”.
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EVOLUCION NORMATIVA EN ESPANA

En nuestro pais encontramos una primera referencia al consentimiento en el Re-
glamento General para el Régimen, Gobierno y Servicio de las Instituciones Sanita-
rias de la Seguridad Social, de 7 de julio de 1972.

Pero es en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, en la que por vez
primera, se regula con rango de ley la exigencia del consentimiento informado. Esta
norma supone el paso de un sistema paternalista, a un sistema en el que el eje cen-
tral alrededor del cual gira todo es el paciente, al cual se le dota de auténticos dere-
chos.

En el articulo 10 de la citada Ley, se sefiala que todos los usuarios tienen derecho a:
“6. A la libre eleccion entre las opciones que le presente el responsable médico de su
caso, siendo preciso el previo consentimiento por escrito del usuario para la realiza-
cion de cualquier intervencion......

El 16 de mayo del 2003 entré en vigor la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, Basica
Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en Materia
de Informacion y Documentacion Clinica (LAP). La citada Ley profundiza en los de-
rechos de los pacientes, regulando de forma mas exhaustiva todo lo concerniente al
consentimiento informado.

Podemos afirmar por tanto que el principio de autonomia se ha consolidado en
nuestro pais, que el consentimiento informado ha adquirido normativamente la con-
dicion de auténtico derecho de los pacientes.

Es mas, nuestro Tribunal Constitucional, en sentencia de 28 de marzo de 2011, ha con-
siderado que el consentimiento informado forma parte del derecho a la integridad fisica
y moral contenido en el articulo 15.1 de la Constitucién Espafiola, y que por tanto, se con-
figura como garantia del derecho fundamental a la integridad fisica y moral.

Asi las cosas, surge una pregunta de gran relevancia sobre la aplicaciéon practica
del derecho al consentimiento informado*

¢ Cabe exigir algun tipo de compensacién o reparacién en aquellos casos en que
se considere que no ha existido consentimiento informado valido?

Vamos a proceder a analizar el estado actual de la cuestién.

FALTA DE CONSENTIMIENTO INFORMADO Y DANO SANITARIO ;QUE Y
COMO SE INDEMNIZA?

Como acabamos de comentar, resulta indudable que nuestra legislacion confi-
gura un auténtico derecho al consentimiento informado, pero queremos ir mas lejos
y conocer si este derecho tiene aplicacion practica en el campo de la responsabilidad
civil profesional, y si es asi, con qué alcance.

Vamos a analizar la cuestion desde una perspectiva practica de cara a facilitar su
comprension. Partiremos de un supuesto general, para centrarnos en el analisis de los
distintos escenarios que pueden plantearse al concretar ese supuesto general.
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El supuesto general es este:

Imaginemos un paciente que acude a la consulta de un traumatélogo refiriendo
sintomatologia lumbar. El traumatoélogo tras realizar la oportuna exploracién y soli-
citar pruebas complementarias de diagnoéstico por imagen le indica al paciente que
debe someterse a una intervencién quirldrgica para curar su dolencia. El paciente se
somete a la intervencion sin que exista consentimiento informado valido (por in-
existencia o insuficiencia).

A.-Suponemos que la intervencion fue un rotundo éxito y que el paciente
se recupero completamente.
En este primer supuesto, como de la intervencion no se ha derivado ningun
dano, no existira responsabilidad civil, con independencia de la informacion
que recibiera.
En este sentido, cabria oponer que pudiera existir un dafio moral auténomo,
consistente en la vulneracion de la autonomia de la voluntad del paciente, pero
esta opcion ha sido contemplada Uunicamente por una parte de la jurispru-
dencia minoritaria.
La postura del Tribunal Supremo (Salas 12y 32), es la establecida en la Senten-
cia de la Sala 14, de 27 de septiembre de 2001, cuyo texto dice: “sefialar que la
falta de informacion no es “per se” una causa de resarcimiento pecuniario (no
da lugar a una indemnizacion si no hay un dafio derivado, evitable de haberse
producido) y en el caso no es de ver en que pudo influir una hipotética falta de
informacién por escrito en el resultado lesivo, ademas de que no se da la exi-
gencia informativa en el ambito para el que se invoca”. Con mayor rotundi-
dad aun se pronuncia la sentencia del Tribunal Supremo, de 23 de octubre de
2008: “La denuncia por informacion deficiente resulta civilmente intrascen-
dente cuando no existe ningun dafio vinculado a su omision o a la propia in-
tervencion médica; es decir, no genera responsabilidad civil”.
Como curiosidad, y antes de terminar el analisis de esta cuestion podemos citar
la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de 2011, en la que se recoge
la siguiente argumentacién:
“La falta de informacion configura en este caso un dafio moral grave, al margen de
la correccion con que se llevé a cabo la intervencidn, puesto que ningun dafio cor-
poral se produjo........sequn los hechos probados de la sentencia. Un dafio que fun-
damenta la responsabilidad por lesion del derecho de autonomia del paciente
respecto de los bienes bdsicos de su persona, como presupuesto esencial para poder
decidir libremente sobre la solucion mas conveniente a su salud, a su integridad fi-

sica y psiquica y a su dignidad”
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La particularidad de esta sentencia estriba en que el supuesto de hecho es dis-
tinto al habitual. En ese caso, resulta que el paciente fue operado de otra cosa
distinta a la que motivo su entrada en quiréfano (se le operaron zonas anaté-
micas de la rodilla distintas al menisco, que era el Unico objeto de la interven-
cion y que se comprobé que estaba en buen estado), lo que supone que ni
siquiera podamos hablar de un consentimiento tacito basico. No parecen he-
chos comparables entrar por propia voluntad en un quiréfano para someterse
a una intervencion de implantacién de protesis de cadera con poca informacién
sobre los riesgos de la misma, que someterse a una intervencién quirdrgica de
la que uno ni siquiera habia oido hablar. Lo anterior parece ser la causa de que
en ese caso concreto el Tribunal indemnizar un dafio moral auténomo con in-
dependencia de la inexistencia de dafio corporal derivado de la actuacion.

B.-Suponemos que tras la intervencion el paciente quedé postrado en una
silla de ruedas.

1.-La complicacion causante del dafo no guarda relacion alguna con la ac-
tuacion del COT, dado que fue de origen anestésico, habiendo sido infor-
mado adecuadamente de esta posibilidad por el Anestesista en el
correspondiente documento de consentimiento informado para la aneste-
sia.
En este supuesto, dado que no existe relacion causal entre la actuacidon del
COT y el dano sufrido por el paciente, tampoco existiria responsabilidad
civil.
Lo mismo ocurriria sin por ejemplo el origen de la complicacion fuera un
corte en el suministro eléctrico derivado de un sabotaje. La imprevisibili-
dad del riesgo romperia por completo el nexo causal entre la actuacion del
COT y el dafio.

2.- El dafio es consecuencia de la intervencidon (una fibrosis), y la actuacion del
COT se ajustd a la lex artis ad hoc.
La mayor parte de la jurisprudencia estima que el paciente debe ser in-
demnizado por haber sufrido un dafio como consecuencia de una actuacion
sanitaria de la que no fue informado. Por tanto, existird responsabilidad
civil o en su caso, responsabilidad patrimonial.
Lo interesante viene a continuacion. Sabiendo que se debe indemnizar al
paciente, tenemos que decidir como.
Es en este punto en el que encontramos mas variedad de alternativas a la
hora de cuantificar el dafio. Las respuestas jurisprudenciales son suma-
mente variadas, pero pueden agruparse principalmente en tres grandes
grupos, tal y como hace la sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de
16 de enero de 2012:
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2.1-Indemnizar al paciente por los totales perjuicios causados con-
forme a los criterios generales.
Esto supondria indemnizarle equiparando la ausencia de informacién con
mal praxis.
Aunque esta solucion no es infrecuente en las resoluciones de Juzgados,
Audiencias y Tribunales Superiores de Justicia, si que lo es en las resolu-
ciones del Tribunal Supremo, las cuales no la secundan.

2.2-Indemnizar el daifio con el alcance propio del daino moral, en razén
de la gravedad de la intervencién, de sus riesgos y de las circunstancias del
paciente.
Esta solucion, tal y como recoge la sentencia de la Sala 32 del Tribunal Su-
premo, de 2 de octubre de 2012, se basa en el rechazo de aquellos que
“pretenden que la omision o deficiencia del deber de informacion al pa-
ciente constituye la misma e indiferenciada infraccion de la lex artis que la
resultante por la prestacion defectuosa de la terapéutica”.
Por lo anterior, continua la sentencia, “hemos declarado (...) que la acep-
tacion de la inexistencia del mismo (del consentimiento informado) otorga
el derecho a la indemnizacién no por las consecuencias derivadas del acto
quirdrgico sino porque se desconocié un derecho del enfermo irrenuncia-
ble a decidir por si si queria o no asumir los riesgos inherentes a la inter-
vencion a la que iba a ser sometida”.
Esta forma de entender e indemnizar la ausencia de consentimiento infor-
mado en los casos en que de la actuacion sanitaria se ha derivado un daio,
es la que mantiene la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo a la hora de enjuiciar supuestos de responsabilidad patrimonial de
la Administracién Sanitaria.

2.3.-Indemnizar por la pérdida de oportunidades o expectativas, en las
que no se identifica la indemnizacion necesariamente con la gravedad y
trascendencia del dafo, sino con una fraccidon del dafio corporal conside-
rado en su integridad en razén a una evidente incertidumbre causal sobre
el resultado final, previa ponderacion de aquellas circunstancias que se es-
timen relevantes desde el punto de vista de la responsabilidad médica (gra-
vedad de la intervencién, virtualidad real de la alternativa terapéutica no
informada o posibilidades de fracaso).
En nuestro supuesto por ejemplo, circunstancias tales como el hecho de
que el paciente fuera subsidiario de tratamiento conservador, que su pa-
tologia no estuviera mas que en su fase inicial, o que existieran altas posi-
bilidades de fracaso, incrementarian mucho la indemnizaciéon a conceder
finalmente siguiendo los criterios expuestos, lo que la acercaria mucho a la
valoracion integra del dafo corporal.
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En cambio, si las circunstancias fueran las contrarias, la valoracion integra
del dafio corporal se veria fuertemente reducida porque la pérdida de ex-
pectativas seria pequena.

Esta forma de indemnizar la ausencia de consentimiento informado es la
que actualmente sigue la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, siendo un
buen exponente la sentencia a la que estamos haciendo referencia, de 716
de enero de 2012, en la cual se casa una sentencia de apelacién que habia
indemnizado la ausencia de consentimiento informado por el valor inte-
gro del dafo acreditado.

En la sentencia se explica que la sentencia apelada “hace coincidir el dafo
que indemniza, con las graves secuelas que resultaron de la intervencion a
que fue sometido el demandante, como si las hubiera causado directa-
mente el médico por una deficiente actuacion médico- quirurgica. Es cierto
que existio una intervencion quirurgica y que en términos de causalidad fi-
sica esta es la causa del dano sufrido, porque las secuelas se generaron
como consecuencia de la misma y sin ésta no se habria producido. Ahora
bien, el dafio que se debe poner a cargo del facultativo no es el que re-
sulta de una intervencion defectuosa, puesto que los hechos probados de
la sentencia descartan una negligencia en este aspecto, como tampoco de
una intervencion en la que pueda valorase como relevante la privacion al
paciente de tomar las decisiones mds convenientes a su interés. El dafio que
fundamenta la responsabilidad no es por tanto, atendidas las circunstancias
de este caso, un daio moral resarcible con independencia del dafio corpo-
ral por lesion del derecho de autodeterminacion, sino el que resulta de
haber haberse omitido una informacion adecuada y suficiente sobre un
riesgo muy bajo y de su posterior materializacion, de tal forma que la re-
lacién de causalidad se debe establecer entre la omision de la informacion
y la posibilidad de haberse sustraido a la intervencion médica cuyos riesgos
se han materializado y no entre la negligencia del médico y el dafio a la
salud del paciente. La negligencia médica ha comportado una pérdida de
oportunidad para el paciente que debe valorarse en razon a la probabili-
dad de que, una vez informado de estos riesgos personales, probables o ti-
picos, hubiera decidido continuar en la situacion en que se encontraba o se
hubiera sometido razonablemente a una intervencion que garantizaba en
un alto porcentaje la posibilidad de recuperacion, pues si bien no habia ne-
cesidad vital para llevarla a efecto, si era clinicamente aconsejable en razén
a la existencia de una patologia previa y al fracaso del tratamiento conser-
vador instaurado durante algun tiempo.

En definitiva, existe una evidente incertidumbre causal en torno a la se-
cuencia que hubieran tomado los hechos de haber sido informado el pa-
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ciente, en base a lo cual y dentro del ambito de la causalidad material o fi-
sica que resulta de la sentencia, es posible hacer efectivo un régimen es-
pecial de imputacion probabilistica que permite reparar en parte el dafo,
como es la pérdida de oportunidad, que toma como referencia, de un lado,
el dafio a la salud sufrido a resultas de la intervencion y, de otro, la capaci-
dad de decision de un paciente razonable que valora su situacion personal
y decide libremente sustraerse o no a la intervencion quirurgica sin el be-
neficio de conocer las consecuencias para su salud una vez que estas ya se
han producido. Ello exige una previa ponderacion de aquellas circunstan-
cias mas relevantes desde el punto de vista de la responsabilidad médica,
que en el caso se concretan en una intervencion clinicamente aconsejable,
en la relacion de confianza existente entre paciente-médico, en su estado
previo de salud, el fracaso del tratamiento conservador, las complicaciones
de escasa incidencia estadistica y en las consecuencias que se derivaron de
la misma; todo lo cual permite cuantificar la indemnizacion en [...]”

Conclusiones sobre la indemnizaciéon de dafos sanitarios en caso de au-

sencia de consentimiento informado en los que no se acredita mala praxis.

Como hemos podido ver, la Jurisprudencia mayoritaria entiende que la ausencia
de consentimiento informado solo genera responsabilidad cuando de la asistencia sa-
nitaria se deriva un dafio. En esos casos, si no concurre mala praxis, la cuantificacion
del dafio admite distintas aproximaciones.

De las posibilidades existentes, nuestros tribunales son contrarios a la que con-
templa la posibilidad de indemnizar integramente el dafio sufrido por el paciente, al
considerar que no pueden igualarse las situaciones en las que el profesional ha ac-
tuado con buena praxis a aquellas en las que esto no ha ocurrido.

Descartada esa posibilidad, nuestros tribunales optan en la actualidad por dos
vias distintas:

Una es la que sigue la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
premo, que consiste en considerar que de la ausencia de consentimiento informado
se ha derivado un dafio moral, independiente del dafio corporal y que trae causa de
la vulneracién del principio de autonomia y de autodeterminacién del paciente. Ese
dafo moral de modulara en funcion de la gravedad de la intervencion, sus riesgos y
las circunstancias del paciente.

La otra es la que sigue la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, y consiste en in-
demnizar la pérdida de oportunidades o de expectativas del paciente, atendiendo a
la incertidumbre causal sobre el resultado final, la cual se vera afectada por nume-
rosas circunstancias.
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LA EXPERIENCIA JUDICIAL DE A.M.A.

En A.M.A. comenzamos nuestra andadura dentro del aseguramiento de la res-
ponsabilidad profesional sanitaria en el afio 1995, y desde entonces hemos podido
contemplar la enorme importancia que han cobrado la informacion y el consenti-
miento informado en el &mbito del derecho sanitario.

La experiencia acumulada a lo largo de estos 18 afos, ha supuesto conocer
miles de reclamaciones y procedimientos judiciales, de los cuales podemos extraer
algunas consideraciones en lo que respecta a la cuestion que nos ocupa, la falta de
consentimiento informado y la cuantificacién del dafio derivado de esta circuns-
tancia:

Actualmente, la gran mayoria de las reclamaciones que reciben los profesionales
sanitarios tienen como causa (Unica o concurrente) la ausencia o deficiencia de in-
formacién, mientras que hace unos afos las reclamaciones se centraban mas en as-
pectos cientificos y técnicos (praxis profesional).

La utilizacién de documentos de consentimiento informado por parte de los pro-
fesionales se ha convertido en practica habitual, resultando extrafios los casos en que
no se realiza una actuacion quirurgica o de riesgo sin que el paciente firme el co-
rrespondiente documento de consentimiento informado.

A pesar de lo anterior, se han incrementado exponencialmente las condenas por
ausencia o insuficiencia de informacién y de consentimiento informado.

En la actualidad, los tribunales estan exigiendo una informacién absolutamente
detallada en aquellos actos que tienen connotaciones de medicina de resultado (in-
tervenciones de cirugia plastica no reparadora por ejemplo). La exigencia de detalle
llega en ocasiones hasta riesgos de bajo porcentaje de aparicién, siendo el déficit de
informacién la principal causa de condena en estos casos.

A la hora de indemnizar el dafo, si bien como hemos visto las Salas del Tribunal
Supremo tienen asentados sus criterios, no ocurre lo mismo con los Juzgados y Tri-
bunales de menor rango. La jurisprudencia de primera instancia es bastante dispar,
pudiendo encontrar diferentes maneras de cuantificacién del dafio en casos de au-
sencia de consentimiento.

Las consideraciones anteriores nos permiten realizar una serie de recomendacio-
nes basadas en nuestra experiencia en la defensa de los profesionales sanitarios:

El profesional debe interiorizar que la obligacién de informar al paciente y de re-
cabar su consentimiento informado no constituye un simple trdmite, sino que es un
deber ético y legal que afecta de forma esencial a la relacién médico-paciente, que
asegura el respeto de la autonomia de cada persona.

El proceso de informacion no debe circunscribirse a la firma del documento de
consentimiento informado, sino que debera desarrollarse de manera progresiva, re-
sultando fundamental la comunicacion verbal que debe presidir toda relacién médico
paciente.
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Para cualquier tipo de intervencién quirurgica, incluidas las odontolégicas, es im-
prescindible contar con un documento de consentimiento informado que recoja de
forma completa el acto que se propone, las alternativas existentes, los riesgos inhe-
rentes al procedimiento y los riesgos personales y especificos del paciente concreto
que lo debe firmar.

Por ultimo, termino mi intervencién, mostrandoles una parte del texto de una
muy reciente sentencia dictada por un Juzgado de 1° Instancia, que aborda e inter-
preta la informacién y el consentimiento informado, de una forma que realmente
merece la pena transcribir:

“El médico no ha de inducir o convencer al paciente de la opcion a tomar. El actor
y su esposa parecen querer exigir del facultativo que se ponga en su lugar (algo asi
como “usted en mi lugar ;qué haria?”), que tome una decision que a ellos atafe, di-
ficil ciertamente, pero de su exclusiva competencia. El facultativo informa y el pa-
ciente opta, sopesando las ventajas e inconvenientes. El médico ha de practicar la
neutralidad de la decision y la profusion en la informacion. Y es que si se ha recla-
mado hasta la saciedad de la autonomia del paciente, haciendo de este principio una
nueva bandera en la relacion médico-paciente, y renegado del paternalismo clasico,
tal ha de ser una libertad informada pero no tutelada, vigilada o condicionada, y de
cuyo ejercicio se hace responsable el paciente. Adviértase, finalmente que si el fa-
cultativo indujere o doblegara la voluntad del paciente, y la prueba de amniocente-
sis produjere el aborto, no es de descartar una demanda de responsabilidad civil”.
(Sentencia Juzgado de 12 Instancia de A Coruia de 9 de abril de 2013)
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I. EVOLUCION HISTORICA, FUNDAMENTO Y NORMATIVA APLICABLE

Dice el articulo 1902 del Cédigo Civil que “el que por accion u omision causa dafo
a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”.
Este articulo constituye la base de la institucion de la responsabilidad extracontrac-
tual y determina la obligacion de cualquier persona, fisica o juridica, de indemnizar
a otro los dafios que éste haya sufrido como consecuencia de la conducta de aquel.

Al igual que los particulares, la Administracion, como sujeto de derecho que rea-
liza actuaciones en distintos ambitos, puede generar perjuicios como consecuencia de
dicha actuacién, lo que determinard la obligacién de resarcir de éstos a quien se haya
visto perjudicado. Este principio general, que en la actualidad puede considerarse
totalmente asumido, es aceptado desde fechas relativamente recientes. En la esfera
del Derecho Publico, a diferencia del Derecho Privado, la afirmacion de una respon-
sabilidad patrimonial del soberano —o, mas tarde, por el Estado propiamente dicho-
por los dafios resultantes de la actuacién de sus agentes era negada bajo la premisa
formulada por los juristas anglosajones, pero asumida por todo el mundo occiden-
tal, segun la cual the King can do not wrong (el rey no puede hacer ilicito). Principio
que, lejos de desaparecer con la caida del Antiguo Régimen, se vio incluso poten-
ciado hasta bien entrado el siglo XX. La solucién trataba de buscarse a través de dis-
tintas vias. Por ejemplo, la férmula inglesa de que la Administracion designara
libremente la persona del funcionario que debia asumir en el proceso la condicién de
demandado, respalddndole econémicamente en caso de condena. O la exigencia de
autorizacién previa para demandar civilmente al funcionario, y que el Consejo de Es-
tado francés acostumbraba a negar salvo en caso de existencia de una falta personal
del agente. Lo cual terminé evolucionando en la exigencia de responsabilidad del
Estado cuando el dafio, aun imputable a titulo de negligencia o error, entra dentro
de los habitos del servicio y es inseparable al mismo. Evoluciéon que culmina, como ex-
pone la doctrina, en el famoso Arret Blanco del Consejo de Estado francés.

En Espaia, la promulgacién de la Ley de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de
1954 consagra definitivamente la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon en
los términos mas amplios. Su articulo 121 tiene un alcance que se extiende a todas las es-
feras administrativas. Posteriormente se ve perfeccionada por el Reglamento de Expro-
piacién Forzosa y por la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del Estado de 1957.

En la actualidad, la responsabilidad de las Administraciones Publicas en nuestro or-
denamiento juridico tiene su base, ademas de en el principio genérico de la tutela efec-
tiva que en el ejercicio de los derechos e intereses legitimos reconoce el art. 24 de la
Constitucion, de modo especifico, en el art. 106.2 CE, que sefiala que “los particulares,
en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.
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El articulo 139.1y 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, incluye
también, al igual que la LEF, la expresién de funcionamiento “normal o anormal”, asi
como la exigencia de que el dafio sea efectivo, evaluable econédmicamente e indivi-
dualizado con relacién a una persona o grupo de personas.

En definitiva, el fundamento de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cién se encuentra, como al principio se apuntaba, en que si ésta, como sujeto de de-
recho que interviene asiduamente en distintas esferas de la actividad, realiza
actuaciones susceptibles de producir perjuicios, los afectados deben poder exigir las
correspondientes compensaciones, siempre y cuando se cumplan los requisitos para
ello. Es decir, la Administracién actta en aras del interés general, en beneficio de la
colectividad; por ello, en caso de una actuaciéon generadora de dainos, 16gico es con-
siderar que éstos deben ser asumidos también por la sociedad en su conjunto.

Es por todo lo expuesto que la esencia de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién se encuentra, no en la actuacién realizada y en el grado de culpabi-
lidad del agente, como sucede en la esfera privada, sino en el resultado producido,
configurandose la responsabilidad como una responsabilidad objetiva. Como ha se-
fAalado nuestra jurisprudencia, esta responsabilidad patrimonial es objetiva o de re-
sultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesién (por todas SSTS, 13 de
marzo y 24 de mayo de 1999), aunque, como se expone en esta Ultima, es impres-
cindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servi-
cio publico y el resultado lesivo o dafoso producido.

No obstante, en un primer momento se produjeron ciertos excesos en la declara-
cién de responsabilidad patrimonial que llegd a deformar la esencia misma de esta
institucion. Estos excesos adquirieron especial relieve precisamente en el ambito de
la sanidad, donde cualquier dafio ocasionado al paciente era susceptible de generar
el reconocimiento de una indemnizacidén —existencia de dafno, funcionamiento de un
servicio publico, aunque fuera normal-. Hasta tal punto que ilustres administrativis-
tas criticaron abiertamente la interpretacion que se hacia respecto del alcance de
esta declaracion de responsabilidad. Se dijo que el sistema habia derivado en una es-
pecie de aseguramiento colectivo. Como denunciaba Pantaledn, mas que responsa-
bilidad patrimonial cabia hablar de seguridad social.

Esta deriva provocé rapidamente la presentacion de multiples reclamaciones con-
tra las Administraciones Publicas que evidenciaron un posible colapso y la quiebra de
los servicios publicos a los que se exigiera indemnizar cualquier tipo de dafo. Se puso
de relieve la necesidad de interpretar con cautela y prudencia los presupuestos exi-
gidos para declarar la responsabilidad de la Administracién y evitar, por tanto, con-
siderar a ésta como una aseguradora universal.
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Esta la situacion en que actualmente nos encontramos donde, si bien se sigue par-
tiendo de una responsabilidad objetiva o del dafio, la mera existencia de éste no ge-
nera automaticamente el reconocimiento de una indemnizacion, sino que es exigible
que el daio se califique como antijuridico, en el sentido de que el particular no tenga
la obligacién juridica de soportarlo.

A efectos normativos, la regulacién de esta institucién, partiendo del mandato reco-
gido en el articulo 106.2 de la Constitucién antes citado, se hace por norma con rango de
Ley, siendo competencia reservada al Estado por imperativo de la regla n° 18 del articulo
149.1 de la CE, que declara como competencia exclusiva del Estado “el sistema de res-
ponsabilidad de todas las Administraciones Publicas”. Por tanto, todas ellas se rigen por
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun, que lo regula en su Titulo X, articulos 139
y siguientes, parcialmente reformados por la Ley de 13 de enero de 1999 y completada
por el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
responsabilidad patrimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

Por otro lado, la competencia para conocer de las pretensiones de responsabilidad
patrimonial contra las Administraciones Publicas es exclusiva de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, tal y como se especifica por la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial (articulo 9.4) y en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, en cuyo articulo 2.e) se dispone que
este orden jurisdiccional conocera de las cuestiones que se susciten en relaciéon con
“la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, cualquiera que sea
la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser de-
mandadas aquéllas por este motivo ante los drdenes jurisdiccionales civil o social,
aun cuando en la produccion del dafio concurran con particulares o cuenten con un
seguro de responsabilidad”.

Il. PRESUPUESTOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL.-

La Ley de Procedimiento Administrativo Comun no concreta los presupuestos ne-
cesarios para la declaracién de existencia de responsabilidad patrimonial. Esta enu-
meracion si se ha hecho, por el contrario, en sede judicial, de forma reiterada y
constante, con el Tribunal Supremo a la cabeza.

La jurisprudencia ha precisado que, para apreciar la existencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracién son precisos los siguientes requisitos:

1- La efectiva realidad del daino o perjuicio, evaluable econémicamente e indivi-
dualizado en relacién a una persona o grupo de personas.

2- Que el daio o lesién patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificacion- de los servi-
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cios publicos, en una relacién directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto,
sin intervencién de elementos extrafos que pudieran influir, alterando, el nexo
causal.

3- Ausencia de fuerza mayor.

4- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio cabalmente
por su propia conducta.

5- Por ultimo, como requisito procedimental, la exigencia de efectuar la reclama-
cion en el plazo de un afo desde el evento dafoso o desde su manifestacion.

A) Lesion patrimonial

Segun el articulo 139 de la Ley 30/1992, el daino habra de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas.

El concepto de lesidn se convierte, como antes se ha dicho, en la verdadera pie-
dra angular del sistema. En primer lugar, el concepto de lesion difiere sustancial-
mente del concepto simple y vulgar de perjuicio, tal y como explica GARCIA DE
ENTERRIA. Mientras el perjuicio, en un sentido puramente econémico, se entiende
como un detrimento o pérdida patrimonial cualquiera, la lesién es algo mas. No basta
con que exista un perjuicio material sino que, ademas, es imprescindible que ese per-
juicio sea antijuridico. Sobre este punto haremos hincapié mas adelante.

1- Efectividad del darfio

Siguiendo la enumeracién que hace el articulo 139, la primera exigencia es que el
dafo sea efectivo. Es decir, el dafio debe ser real, no hipotético. No puede preten-
derse la indemnizacién de dafos futuros o hipotéticos o la pérdida de ganancias fu-
turas dejadas de percibir o que fueran esperadas. Asi lo sefala el Tribunal Supremo,
por ejemplo, en sentencia de 30 de noviembre de 2005, recurso 5965/2001. Igual-
mente sucede con el denominado lucro cesante, que exige “demostrar que se ha pro-
ducido de forma inmediata, exclusiva y directa, un perjuicio efectivo y susceptible de
valoracion econémica, derivado de la pérdida de unos ingresos no meramente con-
tingentes, quedando excluidas de resarcimiento las meras expectativas o ganancias
dudosas o hipotéticas" (STS 22 de febrero de 2006, recurso 1761/2002). Como re-
cuerda la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero de 2010, recurso
1863/2008, “Reiterada jurisprudencia (sentencia de 23 de marzo de 2009, recurso de
casacion 412/2006, FJ 2°) continua proclamando que el dafio ha de ser actual y efec-
tivo, no hipotético (sentencia de 24 de febrero de 1994, recurso de apelacion 9267/90)
por lo que no caben meras especulaciones o expectativas (sentencia de 25 de noviem-
bre de 1995)".
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Nuestros Tribunales son muy cautos a la hora de estimar pretensiones indemnizato-
rias por estos conceptos, exigiendo una prueba clara y concluyente de la existencia del
dafo, prueba que corresponde a quien lo alega (STS de 9 de diciembre de 2008, recurso
6580/2004). No obstante, ello no quiere decir que no puedan tenerse en cuenta para de-
terminar el dafio concreto mas que las lesiones anteriores y actuales, sino también que
se incluyan las futuras si bien con el apoyo probatorio correspondiente. En la STS de 21
de diciembre de 2012, recurso 5521/2010, dispone que “Tiene razon el recurrente al se-
Aalar que la reparacion del dafio causado debe ser integral o restitutio in integrum —asi
lo viene sefialando la jurisprudencia de esta Sala de forma constante- y que tal repara-
cion ha de incluir, de haberse producido, el denominado dafio moral entendido éste
como el causado al conjunto de derechos y bienes de la personalidad que integran el
llamado patrimonio moral. Sin embargo, la pérdida de expectativas de negocio, que es
lo que el recurrente llama dario moral, no entra dentro del concepto expresado, sino
que se trata de perjuicios de naturaleza econdmica, de caracter eventual y meramente
hipotético, contrarios, en cuanto a su exigibilidad, al art. 139, apartado 2, de la Ley
30/1992, que impone la realidad y efectividad del dafio para que éste pueda ser in-
demnizado. Asi se ha expresado también por la Jurisprudencia, que ha sefialado que la
prueba de las ganancias dejadas de obtener ha de ser rigurosa sin que puedan admitirse
aquellas que sean dudosas y contingentes, lo que excluye los meros “suefios de ganan-
cias” como se denominaron en la Sentencia de 15 de octubre de 1986, ya que no cabe
que a través del concepto de lucro cesante y del dafio emergente se produzca un enri-
quecimiento injusto (STS de 31 de enero de 2008).

Un caso particular lo encontramos en los supuestos de nacimiento de hijos no de-
seados. En relacion con la acreditacion de dafio conviene hacer las siguientes consi-
deraciones. La doctrina basica se halla recogida en la sentencia de 28 de septiembre
de 2000 (reproducida posteriormente en otras como la Sentencia de 4 de noviembre
de 2008, recurso 4936/2004). El Tribunal Supremo llega a las siguientes conclusiones:

1- Parte de una premisa fundamental, y es considerar que el nacimiento de un
hijo no puede considerarse un daino, ya que el art. 15 de la Constituciéon implica
que toda vida humana es digna de ser vivida.

2- Tampoco constituye un daflo moral -"nada mds lejos del dafio moral, en el sen-
tido ordinario de las relaciones humanas, que las consecuencias derivadas de la
paternidad o maternidad”, dice el Alto Tribunal-.

3- Podria existir un dafo moral si se hubiese lesionado el poder de la persona de
autodeterminarse, lo que a su vez podria constituir una lesién de la dignidad
de la misma, dignidad que constituye un valor juridicamente protegido, (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 53/1985).

4- Asimismo, los gastos derivados de la crianza de los hijos no constituyen, en prin-
cipio, un dafo, ya que son inherentes a un elemental deber que pesa sobre los
padres.
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5- Dafio emergente podra considerarse cuando el nacimiento del menor conlleva
una carga econémica muy superior a la ordinaria (caso, por ejemplo, de los
nifos con Sindrome de Down, SSTS de 30 de junio de 2006, 4 de noviembre de
2005y 16 de octubre de 2007).

6- S6lo podria existir lucro cesante en el caso de que se probara la existencia de
un perjuicio efectivo como consecuencia de la necesidad de desatender ciertos
fines ineludibles o muy relevantes mediante la desviacién para la atencién al
embarazo y al parto y a la manutencién del hijo de recursos en principio no
previstos para dichas finalidades, en tanto no sea previsible una reacomodacion
de la situacion econémica o social del interesado o de los interesados.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ex-
tremadura, en sentencia de 28 de febrero de 2012, recurso de apelacién 6/2012, exa-
minaba el supuesto siguiente: la reclamacion de la demandante fundada en la
deficiente asistencia sanitaria prestada por el Servicio de Ginecologia del Hospital de
Coria, por haber proporcionado a la paciente informacién incompleta sobre su estado
ginecolégico, al no haberse advertido a la misma de la existencia de casos en los que,
tras haberse diagnosticado una impermeabilidad de trompas, se habrian producido
gestaciones tras desaparecer la obstruccion tubdrica inicialmente diagnosticada. La
consecuencia de ello fue el nacimiento de una hija, que la reclamante califica como
dafio permanente que no tendria el deber juridico de soportar, por lo que debe ser
objeto de indemnizacion.

Aplica la doctrina antes expueta y concluia lo siguiente: “Conforme a la jurispru-
dencia expuesta, debemos confirmar la sentencia impugnada. Esta no considera acre-
ditados unos danfos patrimoniales en los términos que exige el Tribunal Supremo, es
decir, perjuicios mas alla de los gastos derivados de la crianza normal de los hijos. El re-
currente lo unico que alega es que se trata de una madre soltera con dos hijos anterio-
res, y que en el ano 2009 era demandante de empleo. Desconocemos su situacion
econdmica, laboral y patrimonial, si el padre coadyuva a los gastos, si tiene algun otro
tipo de ayuda. Su argumentacion sobre los —evidentes- mayores gastos que un hijo trae
consigo a la economia familiar no son suficientes para el reconocimiento de la indem-
nizacion por el concepto solicitado —dafios patrimoniales-, pues para ello habria sido
necesario, repetimos, acreditar gastos superiores a los ordinarios (como por ejemplo su-
cede con nifios con Sindrome de Down tal y como ha sefAalado el Tribunal Supremo)”.

2- Evaluable econémicamente e individualizado.

Acreditada la efectividad del dafio, el siguiente presupuesto es su cuantificacién.
Es preciso concretar con la mayor exactitud posible todos los elementos que son te-
nidos en cuenta para fijar la indemnizacién. Es obvia la dificultad que supone valo-
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rar en determinadas ocasiones los perjuicios que se reclaman —pérdida de un familiar,
secuelas derivadas de una actuacion sanitaria-, pero debe hacerse un esfuerzo, tanto
por la parte que reclama como por la Administracién a la que se demanda y, en ul-
timo término, por los Tribunales, de concrecién de los danos y de los parametros en
los que se funda la cuantia reclamada. Con ello se trata de reducir esa subjetividad
lo maximo posible y permitir fijar unas pautas generales que doten de seguridad ju-
ridica al sistema, lo que conllevaria una mayor objetividad en la determinacién de la
indemnizacién y, por qué no, una menor litigiosidad ante los Tribunales, pues los in-
teresados conocerian las pautas generales y los limites econémicos aproximados entre
los que moverse para concretar su pretension.

En este sentido, no puede desconocerse como los Tribunales Contencioso-Admi-
nistrativos tienen en cuenta el sistema de valoracién de los dafios y perjuicios causa-
dos a las personas en accidente de circulacion, incluido como Anexo en el Real Decreto
Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulaciéon de vehiculos a motor. Si bien
la aplicacion de este Baremo no puede considerarse imperativo como sucede en el
ambito para el cual se aprobé —los accidentes de trafico-, es una herramienta funda-
mental para conocer y valorar lesiones y secuelas. Por tanto, nada obsta para que
pueda ser utilizado de modo orientativo (SSTS de 15 de marzo de 2007 y 9 de marzo
de 2010) mas aun cuando no se plantea la mas minima alternativa para su calculo por
las partes interesadas (como el TSJ de Extremadura ha sefalado en ciertas ocasiones,
por ejemplo, en Sentencia de 7 de febrero de 2012, recurso 831/2009). Piénsese en lo
dificil que resulta concretar en niumeros el dafio que supone, por ejemplo, la pérdida
de un familiar, la existencia de una lesién permanente o la valoracion de una secuela
concreta. A su vez, debe partirse del principio de reparacion integral, pues la obliga-
cién de indemnizar debe incluir todos los perjuicios ocasionados que queden debida-
mente acreditados para colocar al afectado —desde un punto de vista patrimonial- en
una posicion equivalente al supuesto de que el dafio no se hubiera producido. Sélo
podra considerarse que la reparaciéon es integral, real y efectiva si se llega a la con-
clusién de que el patrimonio del afectado no ha resultado alterado. Se dice en la STS
8 de marzo de 2012, recurso 6169/2008: “Ademads, el principio general en materia de
indemnizacidn por responsabilidad patrimonial del Estado es el de la “restitutio in in-
tegrum” o reparacion integral del dano, lo que obliga no solo al abono de la canti-
dad indebidamente satisfecha a las arcas publicas sino también, en aras de ese
principio de plena indemnidad, reconocido en la jurisprudencia de esta Sala (SSTS de
5 de febrero y 15 de julio de 2000, entre otras muchas) y en la propia Ley 30/1992 (art.
141.3) al abono de los intereses legales de la cantidad a devolver desde el dia en que
se presento la reclamacion administrativa hasta la fecha de notificacion de esta Sen-
tencia, a partir de la cual se cuantificaran los intereses de acuerdo con lo establecido
en el art. 106, apartados 2 y 3 de la Ley Jurisdiccional.
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Por tanto, en la determinaciéon del dafio no puede tenerse en cuenta solamente
el valor del bien afectado, sino también el dafio emergente y lucro cesante, el posi-
ble dafio moral o el denominado pretium doloris, que comprende ademas los pade-
cimientos fisicos y psiquicos de los perjudicados y personas de su entorno.

Con respecto al denominado dafio moral, los supuestos de reclamacién son abun-
dantes y su estimacion por los Tribunales frecuente. No obstante, la jurisprudencia
alerta sobre la necesidad de examinar su concurrencia con prudencia y cautela, pues
en ocasiones sucede que, bajo el paraguas de dafio moral, se pretende la obtencién
de indemnizaciones por dafios materiales cuya prueba es débil. La prueba sobre la re-
alidad de estos dafios y su cuantificacion se ajusta a parametros distintos. Por tanto,
debe tenerse en cuenta que las dificultades en la acreditaciéon de dafos materiales no
puede derivar en reconducir su reclamacién por la via de dafio moral.

En cualquier caso, ya se ha apuntado la dificultad de valorar los perjuicios deri-
vados de una actuacion en el &mbito sanitario, por lo que parece coherente ajustar
la cuantia indemnizatoria, dentro siempre de ciertos parametros generales, al caso
concreto, fijando una indemnizacién légica y racional pero no con una precision ma-
tematica, contraria al ambito en el que nos movemos. La sentencia del Tribunal Su-
premo de 23 de febrero de 1988 destaca “/as dificultades que comporta la conversion
de circunstancias complejas y subjetivas” en una suma dineraria. Y la sentencia del Tri-
bunal Supremo de fecha 19 de julio de 1997 habla de la existencia de un innegable
“componente subjetivo en la determinacion de los dafios morales”.

También se admite, en relacién con el principio de reparacion integral, la posibili-
dad de compatibilizar la indemnizacién que se reclama con otras prestaciones cuyo
origen sea el mismo que sirve de base a la reclamacién de responsabilidad patrimonial.
Por ejemplo, la compatibilidad de la indemnizacién por responsabilidad patrimonial
con las prestaciones del sistema publico de la Seguridad social (Sentencia de 3 de no-
viembre de 2008, recurso 5803/2004), aunque con la limitaciéon de que la suma de lo re-
cibido como pensién y como indemnizacién no supere la cuantia del dafio (Sentencia
de 17 de junio de 2008, Rec. casacidén 404/2004). Estas cantidades deberan deducirse de
la indemnizacion si han sido ya percibidas o reconocidas (a ello se refiere la STS La de-
duccién de cantidades ya percibidas en cualidad de indemnizacion, bien del proceso
penal, bien del reconocimiento concedido en el Real Decreto Ley 4/93, de 26 de marzo,
procede de sentencias ya antiguas como la dictada con ocasién de la rotura de la Presa
de Tous (STS de 29 de septiembre de 2010, dictada en el recurso 3367/2008).

En el ambito sanitario tiene especial importancia la posibilidad prevista en el art.
141.4 de la Ley 30/1992 de pago mediante compensacion en especie o abono por
pagos periddicos, que establece el citado articulo para los casos en que “resulte mas
adecuado para lograr la reparacion debida y convenga al interés publico”, y condi-
cionado a que "exista acuerdo con el interesado”. Esta Ultima apreciacién resulta im-
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portante pues permite que sea el acreedor el que decida lo que mas le conviene, sin
imposicién alguna por parte del deudor. Se trata de un supuesto especialmente im-
portante para casos extremos que exijan grandes cuidados durante un periodo de
tiempo largo o, al menos, incierto, como sucede con los tetrapléjicos o estados de
coma, en los que la incertidumbre sobre su expectativa de vida hacen dificil fijar una
cantidad a priori, que depende de la prolongacién de la vida y que, obviamente, no
se conoce a la hora de fijar la cuantia indemnizatoria (Sentencia de la Audiencia Na-
cional, seccion cuarta, de 21 de marzo de 2010, recurso 1246/1996).

Por otro lado, la reparacién integral obliga a tener en cuenta la actualizacion de
la cuantia indemnizatoria al momento de su percepcién y el asunto, siempre com-
plejo, de cdlculo de los intereses. El articulo 141.3 de la Ley 30/1992 recoge este prin-
cipio al sefialar que “la cuantia de la indemnizacion se calculara con referencia al dia
en que la lesion efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha
en se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de precios
al consumo, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses que pro-
cedan por demora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales se exigiran con
arreglo a la ley General Presupuestaria”.

Como seifala el TS en sentencia de 16 de septiembre de 1997, recurso 4880/1993,
"la indemnizacion por responsabilidad patrimonial de la Administracion debe cubrir
todos los darios y perjuicios sufridos hasta conseqguir la reparacion integral de los mis-
mos, lo que no se lograria si el retraso en el cumplimiento de tal obligacion no se
compensase, bien con la aplicacion de un coeficiente actualizador bien con el pago
de intereses por demora, pues ambos sistemas propenden precisamente a la conse-
cuencia de una reparacion justa y eficaz".

Mas recientemente, la sentencia de 26 de marzo de 2010 (recurso 501/2007) con
cita de otras muchas (Ss. 27-11-2006 , 14-12-2006 , 21-12-2006, 12-9-2007 y 31-12-
2007, por citar algunas), expone que “en aras del principio de reparacion integral
viene considerando, junto con el abono de intereses (sentencia de 20 de octubre de
1997), como uno de los instrumentos adecuados para hacer efectivo el principio de
indemnidad que subyace tras la institucion de la responsabilidad extracontractual de
la Administracidn la consideracion de la obligacion pecuniaria de resarcimiento como
una deuda de valor, que lleva a fijar la cuantia de la deuda actualizada al momento
de su determinacion o fijacion, y no al momento de produccion del dafio (sentencias
de 15 de enero de 1992 y 24 de enero de 1997). Esta Sala a tal fin establece que la
cuantia de la indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesion efec-
tivamente se produjo actualizada a la fecha de esta sentencia con arreglo al indice
de precios al consumo, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica".

Es decir, calcular la indemnizaciéon al momento en que se produjo la lesién pero
actualizada a la fecha que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arre-
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glo al IPCy los intereses de demora, que “es tanto como decir desde que se fija la in-
demnizacion".

El computo de los intereses se produce desde la reclamacion dirigida a la Admi-
nistracién y culmina con el efectivo pago. Sin olvidar el pago de los intereses de la
mora procesal previstos en el art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil —interés legal
del dinero incrementado en dos puntos, a contar desde que se dictd sentencia en
primera instancia-, con la particularidad establecida en la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa ex articulo 106 LICA, que se refiere al “interés legal del dinero calculado
desde la fecha de notificacion de la sentencia dictada en unica o primera instancia”,
y que podra incrementarse en dos puntos si se aprecia falta de diligencia en el cum-
plimiento de la sentencia por parte del 6rgano encargado de hacerla efectiva (arti-
culo 106.3 LICA).

En estos casos, lo que hace frecuentemente el Tribunal Supremo es fijar una can-
tidad indemnizatoria con la aclaracion de que ésta se considera ya actualizada al mo-
mento de dictarse sentencia, con lo que hace innecesaria la revalorizacién y el calculo
de intereses.

3- Antijuridicidad del dario.

Hemos sefialado que la responsabilidad patrimonial de la Administracién es una
responsabilidad objetiva o de resultado; es indiferente la conducta realizada por la
Administracion, si ésta ha sido culposa o negligente, para determinar la existencia de
responsabilidad. El acento se pone en el resultado producido. Este resultado dafioso
exige, ademas de los requisitos antes expuestos, la nota de antijuridicidad, con la
cual se trata de especificar que sélo los dafios que no tienen amparo en una norma,
que no estan justificados, merecen ser indemnizados. El articulo 141.1 de la Ley
30/1992 habla de dafos causados al particular que no tenga la obligacién juridica de
soportar de acuerdo con la ley.

Podria decirse que lesion antijuridica es aquélla que afecta de modo particular y
distinto a un ciudadano respecto a los demas. Es decir, que en circunstancias norma-
les el padecimiento que sufre el ciudadano y que le lleva acudir a los servicios sani-
tarios se habria saldado con un resultado positivo o, al menos, mas positivo que el
que finalmente se produce. Se trata de evitar un trato diferenciado o, dicho en otras
palabras, en caso de que se haya producido un resultado distinto al habitual surge
la obligacion de repararlo por parte de la Administracion.

De ahi que esta lesion antijuridica pueda derivar tanto de un funcionamiento nor-
mal como de un funcionamiento anormal, pues la nota caracteristica es, en uno u
otro caso, que se haya producido un resultado distinto al habitual, distinto al que
era de esperar en circunstancias normales de la prestacion sanitaria.
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En la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2012, recurso
4321/2010 —reclamacidn de responsabilidad patrimonial por la pérdida de la posibili-
dad de establecer un vinculo afectivo real con el hijo bioldgico a resultas de medidas de
acogimiento preadoptivo-, analiza la concurrencia de este requisito y desestima la re-
clamacién por apreciar dos causas de exclusion de la antijuridicidad. Sefala esta sen-
tencia lo siguiente: "este ultimo requisito, el de antijuridicidad, [pues] es el
determinante para el juicio de la responsabilidad. Efectivamente, nuestra Sala tiene
dicho -Sentencia de 10 de octubre de 1997- que “el punto clave para la exigencia de la
responsabilidad no esta en la condicion normal o anormal del actuar administrativo,
sino en la lesion antijuridica sufrida por el afectado y que éste no tiene el deber juridico
de soportar, por lo que la antijuridicidad desaparece cuando concurre una causa justi-
ficativa que legitime el perjuicio, ‘un titulo que imponga al administrado la obligacion
de soportar la carga’ ( Sentencia de 3 de enero de 1979). La antijuridicidad, como re-
quisito del dafio indemnizable, no viene referida al aspecto subjetivo del actuar antiju-
ridico de la Administracion sino al objetivo de la ilegalidad del perjuicio, en el sentido
de que el ciudadano no tenga el deber juridico de soportarlo, ya que en tal caso des-
apareceria la antijuridicidad de la lesion al existir causas de justificacion en el produc-
tor del dafio, esto es en el actuar de la Administracion ( STS 13 de enero de 2000)".

Y en la STS de 3 de noviembre de 2009, recurso 734/2008, refiere que “no es el as-
pecto subjetivo del actuar antijuridico de la Administracion el que debe exigirse para
sostener el derecho a la indemnizacion, sino el objetivo de la ilegalidad del perjuicio,
en el sentido que el ciudadano no tenga el deber juridico de soportarlo, o dicho en
otros términos cuando la ley -o el reglamento de acuerdo con la ley- no obliga al
perjudicado a soportar el dafo, y aqui, en el supuesto que enjuiciamos la conducta
ilegal de la Administracion ha provocado y desencadenado hacia unos procesos que
el administrado no tenia que soportar”.

Asi, por ejemplo, cuando se trata de operaciones quirurgicas de alto riesgo, este
riesgo es consustancial a la prestacion sanitaria que se realiza, con lo que existiria
una causa justificada de exclusion de la antijuridicidad, pues el resultado positivo,
no es que no esté asegurado —tampoco lo esta al 100% en otros casos- sino que es
probable, dada la entidad de la intervencién, que no se produzca; también se apre-
cia causa de exclusién de la antijuridicidad en los casos de vacunaciones obligatorias
y en las actuaciones sanitarias impuestas coactivamente por razones de salubridad
publica, adoptadas al amparo de lo dispuesto en la Ley 14/1986, de 25 de abril, Ge-
neral de Sanidad, en su Capitulo V.

En definitiva, con el requisito de la antijuridicidad se pretende que sélo deban
ser indemnizados aquellos dafios en los que el resultado dafoso es inhabitual,
cuando la regla general para otros supuestos similares sea un resultado positivo (o,
al menos, mejor que el producido). Y también quedaria excluida la indemnizacién
cuando es la propia norma la que prevé la adopcion de las medidas que lo ocasionan,
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precisamente por esta nota de generalidad. El Tribunal Supremo, por ejemplo, ha te-
nido en cuenta esta exigencia para desestimar la indemnizacién solicitada en los casos
de contagio del virus de la hepatitis Cy del SIDA por transfusiones de sangre conta-
minada, pues en su momento no era posible prever tales consecuencias.

B) La relacion de causalidad

Que la responsabilidad patrimonial de la Administracién sea una responsabili-
dad centrada en el resultado dafoso no significa que éste pueda desvincularse de la
acciéon que lo produce. Como ocurre en el ambito civil, sera imprescindible que el
dafo sea consecuencia de una accion y que la reclamacion se dirija contra aquel que
ha realizado la conducta que provoca el daino.

La Administracion actla a través de personas fisicas, con lo que el primer presu-
puesto necesario serd acreditar la vinculacion entre la Administracién y la persona
que realiza la conducta. Esta puede ser una autoridad o funcionario publico, pero
también un contratado laboral o, incluso, en los supuestos de mera gestién de hecho.

El primer presupuesto es que el sujeto activo esté integrado en la organizacion ad-
ministrativa. Pero también que actle en nombre o por cuenta de la Administracion, lo
que exige examinar qué tipo de actuacion administrativa es susceptible de provocar un
dano. Ya se ha explicado que el articulo 139 de la Ley 30/1992 se refiere al funciona-
miento de un servicio publico, tanto normal como anormal. Se entendera como servi-
cio publico la actuacién de la Administracion en el cumplimiento de las funciones que
el ordenamiento juridico le atribuye, dirigido a la satisfaccion del interés general. Sélo
podra imputarse el dafio a la Administracion si el sujeto activo actua en el &mbito de
competencias que tiene atribuidas el 6rgano administrativo en el que esta integrado,
si la conducta ha sido realizada dentro del normal actuar del érgano administrativo.

Por tanto, sera necesario que la conducta causante del dafio cumpla un doble re-
quisito: uno subjetivo —realizada por un trabajador de la Administracién; y uno or-
géanico —que se haga en el ejercicio de las funciones propias de dicha Adminstracion-.

La conducta puede ser activa o pasiva, que tiene lugar cuando no se lleva a cabo una
determinada actuacion que es exigible y de cuya ausencia deriva el resultado dafioso.

C) Vulneracion de la lex artis

Pero, ademas, seré exigible que el resultado lesivo pueda ser imputado a la Ad-
ministracion, pues lo contrario generaria supuestos indeseables en los que, por la
simple intervencién de ésta en una conducta prestacional, se viera obligada a res-
ponder de dafios con los que no tuviera una relacion de causa a efecto. Es decir, el
dafo o lesion sufrida ha de poder ser imputada a la Administracién.
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Por tanto, la imputacion consiste en la imposiciéon al sujeto activo del deber de re-
parar el dafio ocasionado por su actuacion. Existen distintos titulos de imputacion, si
bien el que viene siendo aplicado por la jurisprudencia es la denominada vulneracién
de la lex artis. Este concepto surge como consecuencia del aumento de reclamacio-
nes patrimoniales contra la Administracién basadas en la responsabilidad objetiva o
de resultado que dio lugar a una cascada de reclamaciones, sobre la base de que,
acreditado el resultado dafioso y la relacion de causalidad con una actuacién médica
o sanitaria, surgia, sin mas exigencias, la obligaciéon indemnizatoria. El problema se
hacia muy evidente en determinados casos, como aquellos de enfermedades termi-
nales; en estos casos la Administraciéon habia intervenido prestando una asistencia sa-
nitaria si bien, no obstante y a pesar de ella, se producia un dafo o lesion (el
fallecimiento del paciente). La logica y el sentido comun exigian rechazar estas re-
clamaciones. La cuestion que se planteaba era, precisamente, el titulo de imputa-
cién. ¢Era el fallecimiento imputable a la prestacidn sanitaria o, mas bien, a la propia
patologia del paciente, a la gravedad de ésta y a la evolucién de la enfermedad?

Resultaba improcedente imputar estos resultados a una actuacién de la Adminis-
tracién sanitaria que nada habia tenido que ver con el resultado dafoso, aunque
éste cumpliera todos los presupuestos antes examinados y aunque existiera una pres-
tacion sanitaria dirigida a evitar el dafio, objetivo que finalmente no se consigue.
Surge asi la aplicacion del criterio de la lex artis: no es suficiente con la simple rela-
cién de causalidad, sino que es exigible “algo mas”, que el resultado sea verdadera-
mente imputable a la Administracién. Este titulo de imputacién se concreta en
determinar si en la prestacion del servicio se ha infringido el criterio de normalidad,
es decir, si la asistencia médica ha sido correctamente prestada. Si asi sucede, el re-
sultado lesivo no puede ser imputado a la Administracion.

Por tanto, la actuacion médica se ajustara a la lex artis cuando dicha actuacién, en
atencion al estado de conocimiento y a los medios técnicos y personales existentes en
cada caso, ha sido prestada correctamente. Por ello, es mas adecuado hablar de /ex
artis ad hoc, es decir, la actuacién médica ajustada a las circunstancias de lugar y
tiempo en cada caso concreto. Una actuacién sanitaria, segun se realice, por ejemplo,
en las urgencias de un gran hospital o en un pequefo centro de salud de una zona
rural, pueden ser valoradas, a efectos de vulneracién de la lex artis, de forma radi-
calmente distinta, precisamente porque los medios personales y materiales son dis-
tintos. La exigencia en uno y otro caso ha de ser necesariamente distinta. Es decir, la
responsabilidad de la Administracion ha de exigirse en funcion de los medios exis-
tentes en cada momento y en cada lugar.

Asi lo recoge expresamente el Legislador en el art. 141.1 de la Ley 30/1992 tras la
reforma operada por la Ley 4/1999, de 13 de enero, segun el cual “No seran indemni-
zables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido
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prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica exis-
tentes en el momento de produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las presta-
ciones asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

La generalizacidon de protocolos médicos facilita la apreciacion de la lex artis en
la prestacion del servicio sanitario. Estos protocolos determinan las reglas basicas del
buen actuar médico, las pautas a seguir en relacién a las distintas patologias, tanto
en cuanto a su diagndstico como en relacién al tratamiento terapéutico. Todo ello
con la apreciacion y adecuacion de las circunstancias de cada caso, que pueden im-
plicar una exigencia distinta en atencion a los medios existentes en cada supuesto —
por ejemplo, pruebas diagnosticas en funcion de los medios técnicos-.

En la actualidad el criterio de la lex artis es el utilizado por la jurisprudencia para
delimitar los supuestos que han de ser indemnizados de aquellos otros que no me-
recen el reconocimiento de una indemnizacién. Con este criterio se ha puesto coto
a la excesiva objetivacién de la responsabilidad de la Administracién sanitaria que,
en décadas anteriores, dio lugar a reclamaciones abusivas y a soluciones mas propias
de un sistema de aseguramiento universal del dafo que de la institucién de la res-
ponsabilidad patrimonial. Es el criterio que determina la existencia o la ausencia de
responsabilidad.

Sefala el Tribunal Supremo en la sentencia de 30 de septiembre de 2011, recurso
3536/2007 (citando otras anteriores, como SSTS de 26 de junio de 2008, recurso
4429/2004, 20 de marzo de 2007, recurso 7915/2003, 7 de marzo de 2007, recurso
5286/2003) que “a la Administracion no es exigible nada mds que la aplicacion de las
técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de la practica médica, sin que pueda
sostenerse una responsabilidad basada en la simple produccion del dafo, puesto que
en definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una inde-
bida aplicacion de medios para la obtencidon del resultado, que en ningun caso puede
exigirse que sea absolutamente beneficioso para el paciente”, o lo que es lo mismo,
la Administracidn sanitaria no puede constituirse en asequradora universal y por tanto
no cabe apreciar una responsabilidad basada en la exclusiva produccion de un resul-
tado dafoso”. Y reproduciendo la STS de 7 de julio de 2008, recurso 4776/2004, con-
tinda diciendo que “La responsabilidad de las administraciones publicas, de talante
objetivo porque se focaliza en el resultado antijuridico (el perjudicado no esta obli-
gado a soportar el dafio) en lugar de en la indole de la actuacion administrativa..., se
modula en el ambito de las prestaciones médicas, de modo que a los servicios publi-
cos de salud no se les puede exigir mds que ejecuten correctamente y a tiempo las
técnicas vigentes en funcion del conocimiento de la prdctica sanitaria. Se trata, pues,
de una obligacion de medios, por lo que sélo cabe sancionar su indebida aplicacion,
sin que, en ningun caso, pueda exigirse la curacion del paciente. La Administracion no
es en este dmbito una aseguradora universal a la que quepa demandar responsabili-
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dad por el sélo hecho de la produccion de un resultado danoso... Los ciudadanos tie-
nen derecho a la proteccion de su salud (articulo 43, apartado 1, de la Constitucion),
esto es, a que se les garantice la asistencia y las prestaciones precisas (articulos 1 y 6,
apartado 1, punto 4, de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad) con arre-
glo al estado de los conocimiento de la ciencia y de la técnica en el momento en que
requieren el concurso de los servicios sanitarios (articulo 141, apartado 1, de la Ley
30/1992); nada mds y nada menos”. Doctrina reproducida con posterioridad (por
todas, STS de 30 de abril de 2013, recurso 2989/2012).

lll.- EL CRITERIO JURISPRUDENCIAL DE LA “PERDIDA DE OPORTUNIDAD"”

Por ultimo, conviene hacer referencia, brevemente, a un concepto utilizado por
la jurisprudencia con bastante asiduidad como es la denominada pérdida de opor-
tunidad.

Esta teoria parte de la configuracion de la responsabilidad patrimonial médica
como una responsabilidad de medios y no de resultados. No se trata de asegurar un
resultado curativo, pues la incertidumbre de los resultados es consustancial a la cien-
cia médica, pero si de poner a disposicién del paciente todos los medios de que se dis-
pone para lograr la curacion. Por ello, el quantum indemnizatorio no puede consistir
en la reparacion del dafio fisico ocasionado -muerte, secuelas- pues la curacién no
estd nunca garantizada, sino en la pérdida de la posibilidad de que, de no haberse
producido esa “pérdida de oportunidad”, el resultado pudiera haber sido otro —cir-
cunstancia que no puede ser corroborada completamente-.

Se trata de examinar qué hubiera ocurrido si la actuacién médica se hubiera lle-
vado de una manera distinta y si ello habria podido generar una situacion mas fa-
vorable a la salud del paciente. Por tanto, no se parte de una actuacién médica
incorrecta o errénea; lo que se plantea es si pudo existir, de acuerdo con los conoci-
mientos y medios existentes en aquel momento, una actuacién alternativa que,
quizd, hubiese derivado en un resultado distinto y mas ventajoso para el paciente.

Lo primero que es de destacar es que se trata de una teoria basada en suposicio-
nes e hipotesis de lo que podria haber sucedido, hechos futuros de dificil acredita-
cién. Lo cual contradice en cierto modo la exigencia antes vista recogida en el art. 139
de la Ley 30/1992 de que el dafio sea efectivo.

A la hora de calcular el importe indemnizatorio, la subjetividad siempre presente
a la hora de valorar los dafos derivados de una mala praxis médica se ve, en este
caso, claramente acentuada. Ya se ha dicho que lo que se indemniza son dafos hi-
potéticos, basados en lo que podria haber sucedido en caso de que se hubiera ac-
tuado de otra manera. Por ello, la indemnizacién ha de ser necesariamente menor
que la correspondiente al dafio concreto sufrido. Lo que es objeto de indemnizacion
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es, precisamente, esta pérdida de oportunidad, por lo que los Tribunales deberan
tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes al caso y, especialmente, la pér-
dida de probabilidades de curacion, en relacién por tanto con los medios disponi-
bles y la gravedad de la patologia o enfermedad.

El Tribunal Supremo explica nitidamente todas estas cuestiones. Dice en la re-
ciente sentencia de 28 de febrero de 2012, recurso 5185/2010, que “basta con cierta
probabilidad de que la actuacion médica pudiera evitar el dafio, aunque no quepa
afirmarlo con certeza para que proceda la indemnizacion, por la totalidad del dafio
sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente tenga en cuenta
la pérdida de posibilidades de curacion que el paciente sufrié como consecuencia de
ese diagndstico tardio de su enfermedad, pues, aunque la incertidumbre en los re-
sultados es consustancial a la prdctica de la medicina (circunstancia que explica la in-
existencia de un derecho a la curacion) los ciudadanos deben contar frente a sus
servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos, van a ser tratados con
diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica posee a dis-
posicion de las administraciones sanitarias”.

En la Sentencia de 7 de julio de 2008 (recurso 4776/2004) examina el caso de una
reclamacion de responsabilidad patrimonial efectuada por un particular que, du-
rante una jornada de buceo, sufre un accidente de descompresion. Es llevado inme-
diatamente a un centro médico pero se demora varias horas su traslado a un centro
especializado donde podia recibir el Unico tratamiento posible (cAmara hiperbarica),
demora que se produce a pesar de la urgencia del caso y la disponibilidad de medios
para efectuarlo (helicoptero en lugar de la ambulancia que finalmente se utilizd).
Senala el Tribunal Supremo lo siguiente: “En esta tesitura, si, como resulta unani-
memente admitido, los accidentes disbdricos deben tratarse lo mas rapidamente po-
sible, de modo que cuanto mds prontitud mayores posibilidades de éxito, la
disfuncion acaecida en el caso litigioso debe tener sus consecuencias reparadoras,
porque, con el indebido retraso en llevarle a la camara del Hospital de la Cruz Roja
de Barcelona, se privo al Sr. Valentin de la oportunidad de obtener un tratamiento
en las mejores condiciones posibles y, consecuentemente, se le hurtd la ocasion de
eludir las secuelas que hoy arrastra. En otras palabras, el recurrente ha sufrido un
dano antijuridico consistente en que si los servicios sanitarios de la Comunidad Va-
lenciana hubieran actuado mads diligentemente, remitiéndole de forma inmediata a
la Ciudad Condal en helicoptero, tal y como era posible, y no por carretera, habria
disfrutado de la probabilidad de obtener un resultado distinto y mds favorable para
su salud y, en definitiva, para su vida.

... Por lo tanto, poco importa que, como acentuan los peritos, la recompresion
en una camara hiperbdrica no garantice al 100 por 100 el restablecimiento de los ac-
cidentados disbdricos, de modo que un 28,5 por 100 de los tratados en la seis prime-
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ras horas presentan lesiones permanentes, porque, en cualquier caso, se le hurté al
Sr. Valentin la eventualidad de pertenecer al 71,5 por 100 de lesionados que, trata-
dos en el plazo iddneo, se recuperan globalmente”.

Esta pérdida de oportunidad, ain moviéndonos en el &mbito de una hipétesis
que no puede ser corroborada, debe ser objeto de indemnizacién; no de una in-
demnizacién en funcion del fallecimiento, sino de esta pérdida de oportunidad, de
un beneficio probable e incierto no susceptible de prueba plena pero que, en todo
caso, debera ser inferior al dafio ocasionado a la salud.

Como dice la citada Sentencia del Tribunal Supremo “no debe pagdrsele por las
dolencias reales padecidas a consecuencia del accidente disbdrico, sino tan sélo por
la mera posibilidad de que, de no haberse sufrido la repetida dilacion, hubiera po-
dido obtener otro resultado, més propicio y benigno”. El dafio ocasionado no es un
dano hipotético sino un dano efectivo, evaluable econémicamente e individualizado
(en términos del art. 139.2 de la Ley 30/1992) que consiste en “habérsele privado de
la ocasion para eludir las secuelas fisicas que afronta en la actualidad”.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Extremadura ha tenido oca-
sion de aplicar en determinados casos esta teoria de la pérdida de oportunidad. Asi, en
la sentencia de 29 de noviembre de 2011, recurso 1437/2009, examina el supuesto de
un varén de 25 afos, ingresado en el Hospital por causa de hemorragias digestivas por
una posible hepato y esplenomegalia (trombopenia secundaria a hiperesplenismo) y
con varices periesofagicas. Encontrandose ingresado en planta, sufre un nuevo cuadro
hemorragico en la habitacién, entrando en shock. Es estabilizado y recupera la cons-
ciencia y se decide su traslado urgente (helicoptero 112) al Hospital Gregorio Mara-
Aén de Madrid. Se valora su ingreso en UCI hasta tal momento pero no se considera
procedente. Una hora después, sufre una nueva hemorragia digestiva que le lleva a un
cuadro de shock. Ante esta nueva situacion es llevado a la UC|, si bien la situacion re-
sulté irreversible y el paciente fallece a las 12 horas por fallo multisistémico.

La Sala concluia que la negativa a ingresar al paciente en UCI constituia mala pra-
xis profesional, no porque la decision fuera inexplicable o ilégica —no lo era pues se
apoyaba en razones justificadas buscando el mejor beneficio para el paciente-, pero
si porque no valoré en su totalidad la situacidon y se centré sélo en los riesgos de su
ingreso, sin tener en cuenta las posibles ventajas que la UCI podia proporcionarle en
caso de un empeoramiento de su situacion, privandole, en alguna medida, de todos
los medios de que se disponia para su curacion. Por tanto, el fallecimiento no fue
ocasionado ni debido al funcionamiento de los servicios sanitarios sino a la grave-
dad de su patologia, pero si se redujeron las posibilidades de evitar el desenlace, aun-
que no fueran muy elevadas.

A la hora de fijar la indemnizacién, todos estos factores son tenidos en cuenta -
que la decisiéon de la médico intensivista no fuera totalmente ilégica ni irracional,
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que el paciente ya se encontrara en un centro sanitario y, especialmente, la altisima
tasa de mortalidad que presentan los pacientes que sufren esta dolencia que los pe-
ritos cifraban en un 75% de promedio el primer afio y de un 83% el segundo-. Se es-
tim6 una indemnizaciéon de 10.000 euros.

También, por ejemplo, en la sentencia de 17 de mayo de 2012, recurso 700/2010,
donde se examina el caso de un paciente que debia ser urgentemente trasladado al
hospital, lo cual no puede llevarse a efecto debido a que la ambulancia enviada no
reunia las caracteristicas exigidas por la gran obesidad del paciente, algo que era co-
nocido, como también su situacién de gravedad y los antecedentes que presentaba.
En lugar de una ambulancia medicalizada se acude con una convencional, lo que su-
puso en primer lugar una medida agravante y estresante que acelera el proceso y, en
segundo, el traslado en una furgoneta particular sin la debida asistencia de personal
y medios. Todo ello generd un cierto retraso y la imposibilidad de aplicar medidas mé-
dicas adecuadas, que posiblemente no habrian evitado la muerte, pero que podrian
haber actuado de manera correctora, determinando un resultado en todo caso mas
beneficioso. Se reconoce una indemnizacién de 18.000 euros.

Y finalmente, en la sentencia de 23 de mayo de 2013, dictada en el recurso
517/2011, examina una reclamacion patrimonial fundada en la tardanza en hacer un
diagnéstico de la Ulcera corneal que presentaba la nifia en la consulta de su pediatra,
lo que impidié que recibiera el inmediato tratamiento que precisaba esa dolencia por
especialista oftalmélogo y en régimen de urgencia hospitalaria, que no tuvo lugar
hasta varios dias después, lo cual derivé en un leucoma corneal central que afecta su
eje y capacidad visual de manera significativa. La Sala razona que “no existe dato al-
guno que permita determinar que en otro caso el ojo no hubiera sufrido igualmente
el proceso infeccioso que culminé con el leucoma corneal central. Es mas, los aconte-
cimientos posteriores respecto del ojo derecho permiten pensar que ello hubiera ocu-
rrido igualmente aunque la asistencia hubiera sido correcta. Nos encontramos, por
tanto, con una actuacion médico-pedidtrica que no ha permitido conocer, como dijimos
en nuestra Sentencia de 23/11/2010, rec. 289/2010, “el alcance que habria tenido la
evolucion de la salud de la paciente de haberse adoptado la prudente decision de or-
denar su ingreso en el hospital”, lo que nos lleva “a la denominada doctrina de la per-
dida de oportunidades”. Se reconocié una indemnizacién de 7.000 euros, cifra que se
razona por aplicacién de un porcentaje, el 30%, a la cantidad que resultaria de la apli-
cacion del Baremo de trafico, estimando que la lesién supondria unos 23 puntos.
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Se esta tratando durante esta Jornada el complejo tema de la Responsabilidad
del Médico y se me ha encomendado hablar sobre la Responsabilidad Disciplinaria,
deduzco que por la cercania a la misma al formar parte de los profesionales que tie-
nen la dificil mision de intervenir en el circuito establecido para clarificar la misma.

Comenzaré intentando aproximarme al concepto de los distintos tipos de Res-
ponsabilidad Médica deteniéndome, como procede, en el de Responsabilidad Disci-
plinaria para después hacer un analisis mas detenido del Procedimiento Disciplinario,
procedimiento en el que afortunadamente se ven inmersos un escaso nimero de
profesionales y procedimiento que en la mayoria de los casos, si no en el 100%, obe-
dece, y entiendo que desafortunadamente en esta ocasion, a la realizacion de un
acto reprochable por parte de dichos profesionales. Unas breves puntualizaciones
practicas concluiran la exposicién.

INTRODUCCION: RESPONSABILIDAD MEDICA

De acuerdo al diccionario de la RAE RESPONSABILIDAD hace referencia al com-
promiso u obligacion moral que surge de la posible equivocacién cometida por un in-
dividuo en un asunto especifico. La responsabilidad es, también, la obligacién de
reparar un error y compensar los males ocasionados cuando la situacién lo amerita.

La RESPONSABILIDAD MEDICA vendria a definirse como la obligacién moral y
legal que tienen los médicos de compensar, reparar y satisfacer las consecuencias de
sus actos, de las omisiones, de los errores, cometidos en la practica de su profesién.

Se pueden distinguir los siguientes tipos de Responsabilidad médica:
1. Responsabilidad Penal

Responsabilidad Civil

Responsabilidad Patrimonial

Responsabilidad Deontoldgica

i d WN

Responsabilidad Disciplinaria.

Cuando hablamos de RESPONSABILIDAD PENAL nos estamos refiriendo a la
obligacion de responder por las omisiones o conductas dolosas (dafo voluntario,
consciente) o culposas (dafio involuntario por imprudencia) que el Cédigo Penal de-
fine como delitos o faltas.

Con gran diferencia, el delito o falta en que un médico se puede ver involucrado
con mayor frecuencia como consecuencia de su actividad profesional es en el de ho-
micidio o lesiones ocasionadas con imprudencia. Esto significa que el médico, casi de
manera exclusiva, se vera inmerso en un proceso penal como consecuencia de una
conducta incorrecta, no adaptada a la lex artis de su profesién, que ocasiona un dafio
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o lesién a su paciente. Dejamos asi fuera de nuestra atencion la impensable posibili-
dad de que alguien dolosamente, es decir, voluntaria e intencionalmente, le cause
dafio a su paciente.

Las consecuencias de la comisién de conductas tipificadas en el Cédigo Penal como
faltas o delitos serd la imposicion de la correspondiente pena prevista para ella, y
que puede ser la privacion de libertad, la multa y la inhabilitacion.

La Responsabilidad Penal la impone el Estado y consiste en una sancién (pena)
que busca “castigar” al responsable; es una responsabilidad personal; siempre tiene
que existir un sujeto fisico de la responsabilidad, aunque también cabe hablar mo-
dernamente de la responsabilidad penal de las personas juridicas, como se recoge
en el artc. 31 bis del Cédigo Penal.

La RESPONSABILIDAD CIVIL es la obligacion de reparar los daios y perjuicios
causados a un tercero mediante una indemnizacién monetaria.

La responsabilidad civil del médico tiene como objetivo principal la reparacién
econémica de un dafio derivado de su actuacién profesional.

Esta puede derivarse de la existencia de un contrato que vincula al médico con el
paciente y se incurre en ella cuando existe incumplimiento de las obligaciones pac-
tadas en dicho contrato; es la RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL que se re-
coge con caracter general en el artc. 1101 del Cédigo Civil.

Pero también el médico, como cualquier otro ciudadano, esta obligado a reparar
el mal que cause a otra persona correspondiéndose esta obligacion con la RESPON-
SABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL que se caracteriza por la inexistencia de
vinculo obligatorio entre el autor del dafio y la victima del mismo. Rige aqui el artc.
1902 del codigo Civil que vincula la responsabilidad a la culpa: “El que por accién u
omisién causara dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a re-
parar el mal causado”

La RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL es la que corresponde a la Administra-
cién Publica por los dafios causados al usuario derivados del funcionamiento, co-
rrecto o incorrecto, del Servicio Publico Sanitario, con exclusién de los supuestos de
fuerza mayor. La responsabilidad no es por culpa, la administracion responde obje-
tivamente.

El médico incurrird a su vez en responsabilidad directa si la Administracion de-
muestra que el dafio tuvo origen en su propia actuacion profesional pudiendo enton-
ces aquella, en determinados casos de dolo, culpa o negligencia grave, cuando hubiera
hecho efectiva la indemnizacién al lesionado, “repetir” contra el responsable.

El penultimo tipo de Responsabilidad que interesa al médico es la RESPONSABI-
LIDAD DEONTOLOGICA. El vigente Cédigo de Deontologia Médica de la OMC fija
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las normas éticas y principios que inspiran y guian la conducta profesional del médico.
El médico esta obligado a responder por el incumplimiento de estas normas y res-
pondera haciendo efectiva la sancién que le sea impuesta.

LA RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

Centrandonos ya en la RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA comenzaremos definién-
dola como la responsabilidad que se deriva del incumplimiento de las normas de orden
interno que rigen en la empresa en la que desempena su actividad el médico.

Hace referencia a la obligacion del médico de cumplir las normas de organiza-
cién, la jornada, los horarios... los deberes y las obligaciones, en fin, propios de su tra-
bajo y que se exigen en su relacién laboral.

Cuando el empresario, en sentido lato, es la Administracion, es ella quien ostenta
la capacidad correctora mediante la competencia para imponer las SANCIONES DIS-
CIPLINARIAS, a las que definimos como las medidas que puede aplicar la empresa
cuando el trabajador incumple sus obligaciones laborales, y que estan también pre-
sentes en la normativa que vincula la relaciéon laboral.

Se distingue entonces que a este tipo de responsabilidad pertenecen aquellos
actos o hechos de un médico que perturban el normal, cabal y adecuado cumpli-
miento de las funciones asignadas, y que conllevan una sancién disciplinaria.

Se configura desde su inicio la Responsabilidad Disciplinaria como una actividad
sancionadora de conductas que, sin constituir delito, si infringen deberes profesio-
nales y otras obligaciones derivadas, no sélo de la funcién, sino de la situacién pro-
fesional.

Las sanciones disciplinarias buscan el buen ordenamiento del aparato adminis-
trativo procurando que el médico cumpla sus deberes inherentes al servicio. Tienen
tres finalidades intimamente relacionadas entre si. La mas importante es lograr su-
perar la disfuncién e introducir las mediadas operativas necesarias para el mejor fun-
cionamiento de la Administracion. En segundo lugar, se pretende encauzar al médico
incurso en la falta esperando que no vuelva a incurrir en infraccion. En tercer lugar,
tiene un efecto ejemplarizador a fin de prevenir incumplimientos futuros.

En la Administracion Autonémica de Extremadura el médico puede estar pres-
tando servicio en distintas “empresas”: Servicio Extremefio de Salud, Consejeria de
Salud y Politica Social, Servicio Extremefio de Promocién de la Autonomia y Aten-
cién a la Dependencia...etc. Dado que la mayor parte de la actividad médica asisten-
cial se le presta al ciudadano a través del Servicio Extremefio de Salud, y ademas
intuyo que la mayoria de los presentes desarrollan, o van a desarrollar, su actividad
en él, a partir de ahora voy a centrar mi exposiciéon en la Responsabilidad Disciplina-
ria del médico que desarrolla su trabajo en este ultimo Organismo.
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Graficamente diremos que el Servicio Extremefio de Salud es una “empresa” que
contrata a sus trabajadores (médicos) y que tiene la potestad para sancionarlos si no
cumplen con las exigencias de su trabajo, y lo haré de acuerdo al contenido de la le-
gislacion aplicable segun el tipo de vinculo laboral que mantenga con ellos:

e Ley 55/2003, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los Servicios de
Salud, para el médico estatutario

¢ Decreto Legislativo 1/1990, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
de la Funcion Publica de Extremadura, para el médico funcionarioy

¢ V convenio Colectivo del Personal Laboral de la Junta de Extremadura, apro-
bado por resolucion de la Direccién General de Trabajo en julio de 2005, para
el médico laboral.

En nuestra historia mas reciente, si algo ha caracterizado a la Responsabilidad Dis-
ciplinaria es que siempre en las normas se han definido y concretado las conductas
que son sancionables (falta leve, grave o muy grave), la sancion sobrevenida por la
comision de las mismas (amonestacién, separacion de servicio, suspensién de empleo
y sueldo...) y el procedimiento para hacerla efectiva (procedimiento disciplinario).

Ya en el Estatuto Juridico del Personal Médico de la Seguridad Social, de 1966,
hace casi medio siglo, se regulaba normativamente en el capitulo VII, artc. 65y ss, la
Responsabilidad Disciplinaria.

Esta regulacion se mantiene actualmente, contenida en el capitulo Xll, artc. 70 y
ss, del Estatuto Marco; en el capitulo VII, artc. 77 y ss, de la Ley de la Funcién Publica;
y en el artc. 30 y ss. del V Convenio Colectivo.

En conclusion, la responsabilidad Disciplinaria es la obligacién del médico de res-
ponder ante la empresa que lo contrata o nombra (Servicio Extremeno de Salud),
por incumplir los deberes y exigencias de su trabajo y es esta empresa, S.E.S., la en-
cargada de ponerle la sancién que corresponda de acuerdo a lo convenido segun el
tipo de vinculo laboral que mantenga con él (Estatuto Marco, Ley de Funcién Publica
o V Convenio Colectivo).

Antes de avanzar en el tema, y a modo de ejemplo, vamos a describir, o mejor
dicho transcribir, algunas de las conductas sancionables contempladas como falta
segun su graduacion, y la sancién que cabria cumplir por su comisién:
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GRADUACION VINCULACION LABORAL
ESTATUTO MARCO FUNCION PUBLICA V CONVENIO
¢ Falta injustificada de| * Las faltas no| ¢ Falta injustificada de
asistencia repetidas de asistencia | asistencia
injustificadas ¢ La incorrecciéon con
LEVE ¢ La incorreccion con los| ¢ La ligera incorreccion | superiores ,compaferos,
superiores, compaferos,| con el publico, los| subordinados
subordinados o usuarios companeros o los
subordinados
e EI incumplimiento
injustificado del horario o| * El incumplimiento de
jornada de trabajo la jornada de trabajo
sin causa justificada
e Falta injustificada de| * La tercera falta| ¢« La no asistencia al
asistencia mas de 3 dias| injustificada de | trabajo durante 3 dias al
continuados, o la| asistencia en tres meses mes sin causa que lo
acumulaciéon de 5 faltas en justifique
GRAVE dos meses * La grave
¢ La grave desconsideracion | desconsideraciéon con| ¢ La grave
con los superiores, | los superiores,| desconsideraciéon con los
companieros, subordinados o| companeros o| trabajadores de superior,
usuarios subordinados igual o inferior categoria
¢ El incumplimiento de | o con los ciudadanos
* EI incumplimiento| la jornada de trabajo| ¢ La falta repetida de
injustificado de la jornada| que acumulado| puntualidad, al menos
de trabajo que, acumulado| suponga un minimo de | durante 5 dias al mes.
suponga mas de 20 horas al | 10 horas al mes
mes
¢ Falta injustificada de ¢ Mas de 3 faltas de
asistencia mas de 5 dias asistencia al trabajo
MUY GRAVE continuados o acumulacién durante un mes sin causa
de 7 faltas en 2 meses. que lo justifique
¢ La desobediencia notoria
y manifiesta a las 6rdenes o ¢ Los malos trataos
instrucciones de un superior fisicos a los trabajadores
de superior, igual o
inferior categoria, o al
ciudadano
SANCION
FALTA ESTATUTO MARCO FUNCION PUBLICA V CONVENIO
* Apercibimiento por| ¢ Apercibimiento ¢ Apercibimiento verbal
LEVE escrito ¢ Suspensién inferior a 10| o por escrito
dias. ¢ Suspension de empleo
y sueldo hasta 4 dias
e Traslado forzoso sin| ¢ Traslado con o sin| ¢ Apercibimiento por
GRAVE cambio de localidad cambio de residencia rescrito
* Suspension de funciones| ¢ Suspension de funciones| ¢ Suspension de empleo
no superior a 2 afios hasta 6 afios y sueldo de 5 dias a 5
meses
¢ Suspension del d° a
concurrir a pruebas o
turno de acceso durante
1 afo
¢ Traslado forzoso con| ¢ Traslado con o sin| ¢ Apercibimiento por
MUY GRAVE | cambio de localidad cambio de residencia escrito
¢ Suspensién de funciones| ¢ Suspensién de funciones| ¢ Suspensién de empleo
suprior a 2 afos e inferior a| hasta 6 afos y sueldo de 5 meses a 3
6 afnos. * Separacion del servicio anos
* Separacion del servicio ¢ Suspension del d° a
concurrir a pruebas o
turno de acceso durante
2 afios
¢ Traslado forzoso
¢ Despido
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LA INFORMACION PREVIA

Existen situaciones en las que resulta evidente, y no se plantea ninguna duda, que
la conducta del médico no ha sido correcta inicidndose, en estos casos, el procedi-
miento disciplinario (que mas adelante desarrollaremos).

Pero en otras ocasiones no se aprecia tal grado de evidencia y se recurre enton-
ces a la realizacién de una INFORMACION PREVIA.

La Informacién Previa constituye una herramienta que la Ley otorga a la Admi-
nistracién para ser utilizada antes de iniciar el Procedimiento Disciplinario con el fin
de determinar la conveniencia o no de iniciar dicho procedimiento.

Se plantea la necesidad de iniciar la Informacién Previa cuando se detectan ac-
tuaciones en los profesionales que pudieran configurar algun tipo de falta discipli-
naria pero no intervienen circunstancias evidentes que avalen el inicio del expediente
disciplinario. Y se plantea esta necesidad a efectos de un mejor esclarecimiento de los
hechos para, segun éstos, actuar lo pertinente.

Entendemos la Informacién Previa como el conjunto de actuaciones que se reali-
zan con el objetivo final de comprobar si existen, o no, circunstancias que justifiquen
iniciar un expediente disciplinario; se trata, en definitiva, de identificar, con la mayor
precisién posible, los hechos que, en su caso, van a motivar la apertura de dicho ex-
pediente.

Todas las actuaciones que se realicen se haran sin publicidad y sin causar perjui-
cio al posible afectado, y trataran de comprobar si existe una base objetiva para ini-
ciar el Procedimiento Disciplinario.

Tiene la competencia para acordar la realizacion de una Informacion Previa el 6r-
gano competente para iniciar el procedimiento disciplinario, esto es, el Secretario
General del Servicio Extremefio de Salud, y tiene atribuida la competencia para rea-
lizar las Informaciones Previas del personal sanitario del S.E.S. el Servicio de Inspec-
cién Sanitaria de la Consejeria de Salud y Politica Social, Servicio al que pertenezco.

Una vez instada la Inspeccion a practicar tal Informacion Previa, esta se realizara
COmMO se expone:

1°- Realizamos cuantas actuaciones y diligencias razonamos necesarias para el es-
clarecimiento de los hechos: tomamos declaracién al afectado, a los testigos,
a los companeros...; pedimos documentos, informes ...; levantamos actas; so-
licitamos rastreos informaticos ...etc.

2°.- Una vez finalizadas las indagaciones, y conforme a lo advertido en las mismas,
elaboramos unas conclusiones. Entre éstas, en su caso, figura la identificacion
de la accion cometida por el médico e investigada por la Inspecciéon con al-
guna de las faltas tipificadas en la Ley que sea de aplicacion.
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3°.- Finalmente realizamos una propuesta: bien la apertura de expediente disci-
plinario por considerar la conducta del médico tipificable como presunta falta
en la Ley, o bien la suspensién y archivo de las actuaciones.

4°.- Se remite al Secretario General del SES el correspondiente Informe junto a
todo lo actuado; y serd el Secretario General quien acuerde, o no, iniciar el ex-
pediente disciplinario.

Una Revision de las Informaciones Previas efectuadas por el Servicio de Inspec-
cion Sanitaria en los dos Ultimos afios, 2011y 2012, en base a los antecedentes que
obran en la Jefatura de ese Servicio, vierte los siguientes datos:

¢ Se realizaron un total de 14 Informaciones Previas: 12 en el afo 2011y 2 en
2012.

* En el 43% de los casos, 6 Informaciones Previas, se concluyé con la propuesta
de archivo y sobreseimiento de las actuaciones.

¢ En 8 ocasiones, el 57% de los casos, se propuso apertura de expediente disci-
plinario: 5 por falta muy grave; 1 por falta grave; 1 por falta leve; y 1 por falta
sin calificacion. En una Informacién Previa se propuso apertura de expediente
disciplinario por comision de dos faltas.

¢ Las faltas en las que se han encuadrado los hechos y conductas investigados, y
que han concluido con la propuesta de apertura de expediente disciplinario,
han sido:

- Artc. 72.2.1) Incumplimiento de las normas de incompatibilidad (3)

- Artc. 72.2.k) Actuaciones manifiestamente ilegales en el desemperio de las
funciones (2)

- Artc. 72.2.h) Notoria falta de rendimiento que comporta inhibicion en el cum-
plimiento de sus funciones

- Artc. 72.2.0) Grave agresion
- Artc. 72.3.¢) Notorio incumplimiento de sus funciones

- Artc. 72.4.¢) Incorreccion con superiores, companeros, subordinados o usua-
rios.

EL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO.

La exigencia de la responsabilidad disciplinaria tiene que hacerse a través de un
procedimiento disciplinario determinado que estd dotado de unas importantes ga-
rantias que le aproximan, en cuanto a su seguridad juridica, a los procedimientos pe-
nales. Asi, debera garantizar al interesado los siguientes derechos:
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¢ ala presuncion de inocencia

a ser notificado del nombramiento del Instructor y a recusarlo

¢ aser notificado de los hechos imputados, de la infraccion que constituyan y de
las sanciones que puedan imponerse

a formular alegaciones en cualquier fase del procedimiento

® a proponer cuantas pruebas sean adecuadas para la determinacién de los hechos
e aser asesorado y asistido por los representantes sindicales y

¢ a actuar asistido de letrado.

Los fines del procedimiento disciplinario son esclarecer y probar los hechos, de-
terminar la infraccion que constituyen dichos hechos y la responsabilidad susceptible
de sancion, dando lugar a defenderse al presunto infractor, aunque no hay en el di-
sefo del procedimiento contradiccion en el sentido procesal, esto es, no hay un fis-
cal que acusa, una persona que se defiende, y un juez que decide; lo que existe es una
doble fase: el instructor instruye y propone, y el 6rgano que decide imponer la san-
cién o archiva el expediente vistas las alegaciones del interesado.

FASES DEL PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO:
1.- INICIACION

Recae en el Secretario General del Servicio Extremefo de Salud el ejercicio de la po-
testad disciplinaria, siendo él el competente para iniciar el procedimiento disciplinario.

El procedimiento se inicia siempre de oficio por acuerdo del Secretario General del
S.E.S., bien por iniciativa propia o como consecuencia de orden superior, de propuesta
razonada de los subordinados o denuncia razonada. Y se iniciard mediante una
Orden de Incoacion en la que también se debe nombrar al Instructor (que sera per-
sonal de la Administracién de igual o superior categoria profesional que el médico)
y, en su caso, al Secretario; a ambos les son aplicables las causas generales de abs-
tencién y recusacion, entre las que se encuentran el tener un interés directo en el
asunto, amistad o enemistad manifiesta...etc.

Como MEDIDA CAUTELAR el Secretario General del S.E.S. podra acordar me-
diante resoluciéon motivada la suspension provisional de funciones del médico. Se
aplicara esta medida excepcional cuando la falta cometida sea de tal gravedad o re-
vista tal importancia, o sea de tal naturaleza que la permanencia del médico en el
puesto de trabajo sea incompatible con la buena marcha del Servicio o pudiera alte-
rarse o deteriorarse la asistencia sanitaria.
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I1.- DESARROLLO DE LA INSTRUCCION

1°.- Se ordenara por Instructor la practica de diligencias y pruebas que sean ne-
cesarias para comprobar y esclarecer los hechos y las responsabilidades sus-
ceptibles de sancion.

Se podra utilizar cualquier medio de prueba admisible en derecho (testifi-
cal, pericial, confesion... etc).

Una de las primeras actuaciones consistira en tomar declaracion al afectado.

Se trata de probar la realidad de los hechos que se imputan, de demostrar
que realmente existe una conducta culpable y no unos meros indicios racionales.

2°.- El Instructor, a la vista de las actuaciones practicadas y en el plazo no superior
a un mes desde el inicio del procedimiento, formulara el correspondiente
pliego de cargos que debera comprender:

- hechos imputados
- presunta falta cometida
- sanciones que puedan ser de aplicacion.

Este es quizas el tramite procesal de mayor importancia en la iniciacién del
expediente disciplinario por definir su contenido y alcance, a la vez que de-
termina un limite para el 6rgano superior que ha de dictar la resolucién del
expediente, en cuanto no podra sancionar hechos que no hubieran sido pre-
viamente imputados en el pliego de cargos.

Por otro lado, hace funciones de garantia al concretar o delimitar los he-
chos y circunstancias sobre las que el médico debe plantear y basar su defensa
y no sobre otros que ya no podran ser tenidos en cuenta posteriormente.

3°.- Se le notifica el pliego de cargos al afectado para que en el plazo de 10 dias
pueda contestarlo con las alegaciones que considere concurrentes a su de-
fensa y con la aportacion de documentos que considere de interés.

También debera solicitar, si lo estima conveniente, la practica de las prue-
bas que para su defensa crea necesarias.

4° - Practica de pruebas: el Instructor acordara la practica de las pruebas solicita-
das que juzgue oportunas y aquellas que considere pertinentes.

Debera motivar, en su caso, la denegaciéon de la admisién y practica de las
pruebas solicitadas por el afectado.

5°.- Se da vista del expediente al afectado para que en el plazo de diez dias ale-
gue lo que estime pertinente y aporte cuantos documentos considere de in-
terés.
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6°.- A continuacion el Instructor formulara una Propuesta de Resolucion en la que
se fijara:
- los hechos, que no pueden ser distintos a los que sirvieron de base para
la formulacion del pliego de cargos
- la valoracioén juridica de los hechos
- la falta que se estime cometida
- la responsabilidad del médico
- la sancién a imponer

7°.- Tramite de alegaciones: notificada la propuesta de resoluciéon al interesado
éste, en el plazo de diez dias, podra alegar ente el Instructor cuanto consi-
dere conveniente en su defensa.

8°.- Remision del Expediente: finalmente se remitira el expediente completo al
érgano que ha de dictar la resolucion (Secretario General del Servicio Extre-
mefio de Salud) para que dicte lo que corresponda.

lll.- TERMINACION

La Resolucién evacuada por el Secretario General del SES pondra fin al Expediente
Disciplinario.

La resolucion habra de ser motivada y en ella no se podran aceptar hechos dis-
tintos de los que sirvieron de base al pliego de cargos y a la propuesta de resolucion,
sin perjuicio de distinta valoracion juridica, y resolvera todas las cuestiones plantea-
das en el expediente; en concreto debera determinar:

la falta que se entienda cometida

¢ |os preceptos en que aparece recogida
¢ |a persona responsable

¢ |a sancion que se impone.

Se le notifica al interesado la resolucidon con expresion del recurso o recursos que
quepan contra la misma: recurso de reposicion ante el Secretario General del S.E.S.
en el plazo de un mes o recurso en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo en
el plazo de dos meses.

EJECUCION DE LA SANCION

Las sanciones disciplinarias se ejecutaran segun los términos de la resolucién en
que se impongan.
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La interposiciéon de recurso frente a la resolucion no interrumpe el plazo de eje-
cucion. No obstante, y a efectos de evitar un posible perjuicio al médico si el recurso
no confirmara la sancién impuesta o la modificara aminorandola, el S.E.S. espera a
la sentencia del recurso para ejecutar la sancién.

Se ha realizado también una Revision de los Expedientes Disciplinarios instruidos
a los profesionales médicos del Servicio Extremefio de Salud durante los afios 2011y
2012, en base a los datos obrantes en la Subdireccién de Administracién de Personal
del S.E.S., y se han obtenido los siguientes resultados:

Se han realizado un total de 17 expedientes disciplinarios, 13 durante el afo
2011y 4enel 2012.

3 expedientes concluyeron con la Resolucién de Sobreseimiento y Archivo de las
actuaciones.

1 expediente no se concluyé porque se produjo la caducidad.

1 expediente se declaré extinguido por dejar de prestar servicio en el S.E.S. el
facultativo expedientado.

En 1 expediente se ha emitido propuesta de resolucion (falta grave tipificada
en el articulo 72.3 d) de la Ley 55/2003, por una falta de respeto manifiesta a
los usuarios, proponiendo una sancion de 10 dias de suspension de funciones)
y esta pendiente de resolucion

1 expediente se encuentra aun en fase de Instruccion.

Se han sancionado 15 faltas mediante la Resoluciéon de 10 expedientes; en 5 de
los expedientes instruidos se ha sancionado la comision de 2 faltas.

Las faltas sancionadas son 14 de caracter grave, que suponen el 93,3% de las
faltas.

Del estudio de la frecuencia, absoluta y relativa, de las faltas graves tipificadas
se obtiene la conclusién de que de los 14 tipos posibles (artc. 72 de la Ley
55/2003) tres concentran el 100% de las faltas cometidas:

- Artc. 72.3.c) El incumplimiento de sus funciones o de las normas reguladoras
del funcionamiento de los servicios. En el 71,4% de los casos, 10 de las 14 faltas
graves sancionadas, la conducta del médico ha sido encuadrada en esta falta.

Las conductas que han sido sancionadas son:

e Uso indebido de la Historia Clinica en 2 ocasiones, lo que representa el
14,28% del total de las faltas graves. Y este mal uso sancionado ha consis-
tido en: - Manipulacion de la historia clinica en un caso y

® Acceso no autorizado al historial clinico en otro (También por este ultimo
motivo se encuentra pendiente de resolucién un expediente).
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e Prescripcion de medicamentos en atencion a su coste, aunque no fueran de
indicacidon en su especialidad.

e Abastecer la consulta de un medicamento X mediante recetas de pensionistas.
® Manipulacion de la agenda de citaciones.

e Utilizacion de medios del Sistema Sanitario Publico para atender a pacien-
tes de consulta privada.

¢ Incumplir de forma reiterada las normas y criterios de actuacion que rigen
en el Servicio.

¢ Falta de cumplimentacion de la documentacion clinica y/o administrativa es-
tablecida en la Institucion.

¢ No asistir voluntariamente a las reuniones semanales convocadas por el Ser-
vicio.

¢ Incumplir las normas de funcionamiento de las guardias del Servicio.

Artc. 72.3.h) El incumplimiento de los plazos u otras disposiciones de proce-
dimiento en materia de incompatibilidades, cuando no suponga el manteni-
miento de una situacion de incompatibilidad, 3 faltas, el 21,4%.

- Artc. 72.3.d) La grave desconsideracion con los superiores, companeros, sub-
ordinados o usuarios, 1 falta, el 7%.

En el 100% de los casos la sancién impuesta por la comision de falta grave ha consis-
tido en suspension de funciones durante un tiempo que ha oscilado entre 2 meses y 3
dias.

La revision se completd con un andlisis de los recursos contra las sanciones impues-
tas y las Sentencias dictadas por los tribunales de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa: en tres ocasiones la resolucion ha sido recurrida por el facultativo; dos
expedientes actualmente se encuentran en sede judicial pendientes de sentencia y en
el tercero ha sido ratificada la sancién disciplinaria dando la razén a la Administracion.

ALGUNAS CUESTIONES RELEVANTES

Ya por ultimo, y para concluir esta parte de la exposicién en la que se ha desgra-
nado, una por una, las fases del procedimiento disciplinario, unas puntualizaciones
que creo son interesantes también desde el punto de vista practico:

1. Solo se podran sancionar las acciones u omisiones que constituyan una infrac-
cién disciplinaria; se requiere una previa y tipica definiciéon normativa de la
conducta sometida a sancién como requisito para imponer la misma.

2. No se podra imponer una sancion por la comision de faltas graves o muy graves
sin que se haya tramitado el necesario y descrito procedimiento disciplinario.
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3. Para la imposicién de sancién por falta leve no sera preceptiva la previa ins-
truccién del expediente, salvo el tramite de audiencia al afectado que debera
evacuarse en todo caso.

4. Aunque se ha apuntado que la potestad disciplinaria recae en el Secretario
General del SES, se contemplan dos excepciones:

12.- Si la falta cometida es calificada de leve, la potestad le corresponde, por
delegacién de competencias, al Gerente del drea donde el médico incu-
rre en dicha falta.

2°.- Si la sancién implicara separacion de servicio, la potestad le corresponde,
en este caso, al Director Gerente del SES.

5. La potestad disciplinaria le corresponde al Servicio de Salud en el que el mé-
dico se encuentra prestando sus servicios en el momento de cometer la falta
pero las sanciones que se impongan tendran validez y eficacia en todos los
Servicios de Salud del S.N.S.

6. Si durante la instruccion de un expediente disciplinario cesa la actividad del
médico en el Servicio Extremefio de Salud se extingue la responsabilidad dis-
ciplinaria de aquel y, I6gicamente, se pierde la efectividad de la sancion.

7. Tampoco podra el S.E.S instruir un expediente disciplinario al médico si cuando
se tiene conocimiento de la comision de la presunta falta éste ya no mantiene
vinculo laboral con él.

8. Si durante la realizacién de la informacion previa o la instruccion del expe-
diente disciplinario se aprecia la existencia de una presunta responsabilidad
penal se suspendera la tramitacién de dicho expediente y se pondra en cono-
cimiento del Ministerio Fiscal, reinicidndose una vez que exista resolucion ju-
dicial y apreciando que los hechos probados en dicha resolucién vinculan al
Servicio de Salud.

9. El plazo méaximo para resolver los procedimientos sancionadores sera de seis
meses contados a partir del dia en que se inicia el expediente disciplinario, am-
pliables, como maximo, por otros seis meses. A partir de este plazo se enten-
deran caducados y se procederd al archivo de las actuaciones.

La caducidad supone el archivo del expediente pero no impide que si la in-
fraccion no ha prescrito se pueda iniciar de nuevo el procedimiento, aunque
la jurisprudencia sefiala entonces que en el mantenimiento de las actuaciones
del procedimiento previo no son admisibles todas, habiendo que repetirlas.

10. Otro aspecto a tener en cuenta es el tiempo de prescripcion de las faltas, que
sera distinto segun la graduacién de ésta y la legislacion aplicable (Estatuto
Marco, Ley de Funcién Publica o Convenio Colectivo). La prescripcién de la in-
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fraccion supone que se ha extinguido la responsabilidad disciplinaria y por lo
tanto, no se puede abrir el expediente por igual hecho.

11. Cualquiera de las situaciones previas, caducidad del procedimiento y pres-
cripcién de la falta, son bastante infrecuentes, habiéndose contabilizado un
solo caso de caducidad en la revision realizada.

12. De las sanciones disciplinarias quedara constancia en el expediente personal
del médico durante el tiempo previsto en la ley correspondiente; transcurrido
este tiempo se cancelaran de oficio.

LEGISLACION
Codigo Civil
Decreto 33/1986, de 10 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de Régimen
Disciplinario de los Funcionarios de la Administracién del Estado.

Decreto Legislativo 1/1990, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley de la Funcién Publica en Extremadura.

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pu-
blicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Decreto 9/1994, de 8 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento sobre Pro-
cedimientos Sancionadores seguidos por la Comunidad Autonoma de Extremadura.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

Resolucion de 23 de julio de 2003, de la Secretaria General del Servicio Extremeio
de Salud, sobre delegacién de competencias en materia de Potestad Disciplinaria.

Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de Ordenacién de Profesiones Sanitarias.

Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del Personal Estatutario de los
Servicios de Salud.

Decreto 3/2004, de 27 de enero, de Reglamento de Ordenacion de la Inspeccion de
Servicios Sanitarios y Prestaciones de la Junta de Extremadura.

V Convenio Colectivo del Personal Laboral de la Junta de Extremadura, publicado
mediante Resolucién de la Direccion General de Trabajo

Decreto 221/2008, de 24 de octubre, por el que se aprueban los Estatutos del Or-
ganismo Auténomo Servicio Extremefo de Salud.
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Presento una ponencia sobre responsabilidad del médico en el ambito civil.
Y debo hacer algunas reflexiones previas para centrar el contexto:

a) Es la responsabilidad exigible al médico por su prestacién de servicios en el am-
bito privado, en su consulta, en la clinica o el hospital privado....

b) También de aseguradoras de prestaciones sanitarias y/o seguros privados, pero
ese es otro tema, no el de estas lineas.

¢) En todo caso espacio juridico movedizo, muy cambiante y de una notable evo-
lucién y por tanto inseguridad juridica....

Por ejemplo, podemos iniciar la exposiciéon sobre la NATURALEZA JURIDICA DE
LA RELACION MEDICO-PACIENTE diciendo que puede configurarse de formas diver-
sas;

En atencion a su origen (contractual o extracontractual),
A su objeto (obligacién de medios-obligacion de resultado)

Y a la naturaleza de los sujetos activos (medicina publica o privada); la responsa-
bilidad civil derivada de la misma dependera de que nos encontremos ante uno u
otro supuesto.

Pero ya inmediatamente las dos primeras divisiones estarian en tela de juicio.

En todo caso empiezo por recordar esquematicamente que el fundamento juri-
dico de nuestra responsabilidad se encuentra:

EN LA CONSTITUCION ESPANOLA

Art. 10.1 CE proclama de forma genérica la dignidad de la persona como funda-
mento del orden politico y de la paz social.

Art. 43 CE reconoce el derecho a la salud

Art. 51.1 CE dispone que los poderes publicos garantizaran la defensa de los con-
sumidores y usuarios protegiendo, entre otros fines, y siempre mediante procedi-
mientos eficaces, la salud de los mismos.

O el derecho a la vida, la integridad fisica, la libertad de conciencia...

EN EL CODIGO CIVIL

Art. 1902. CC regulador del deber genérico de no dafar y base de la responsabi-
lidad extracontractual.
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Art. 1903 La obligacion que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por los
actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe res-
ponder.Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se encuen-
tren bajo su guarda. Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento
0 empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los
ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasion de sus funciones.

La responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las personas en él
mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de fami-
lia para prevenir el dafo.

Articulo 1904 El que paga el dafio causado por sus dependientes puede repetir de
éstos lo que hubiese satisfecho.

O Art. 1101 del Cédigo Civil, fundamento de la responsabilidad contractual

CRONOLOGIA ESQUEMATICA DE LA
NORMATIVA ESPECIFICA DEL SECTOR

La Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad,

Pretendié fijar los principios de una nueva relacién médico-enfermo, apartandose
del caracter paternalista para ir hacia una relacion basada en el principio de auto-
nomia de la persona. El ciudadano cambia su condicion de mero enfermo para pasar
a ser considerado usuario de los servicios sanitarios, nueva situacién ésta en la que
consecuentemente resalta el derecho a la informacién sanitaria.

Convenio del Consejo de Europa sobre los derechos del hombre y la bio-
medicina,

Que fue suscrito el 4 de abril de 1997, y entré en vigor en Espafia el 1 de enero
de 2000. Es el primer instrumento internacional con caracter juridico vinculante para
los paises suscriptores, y establece un marco comun para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad en el campo de la biologia y la medicina. De este modo, trata
el derecho a la informacién, el consentimiento informado y la intimidad de la infor-
macién relativa a la salud de las personas.

Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y docu-
mentacion clinica.

Su exposicion de motivos precisa: «... la presente ley completa las previsiones que
la Ley general de sanidad enuncié como principios generales». Asimismo: «... el de-
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recho a la informacién, como derecho del ciudadano cuando demanda la atencion
sanitaria, ha sido objeto en los ultimos afios de diversas matizaciones y ampliaciones
por leyes y disposiciones de distinto tipo y rango, que ponen de manifiesto la nece-
sidad de una reforma y actualizacion de la normativa recogida en la Ley general de
sanidad».

La Ley 44/2003, de 21 de noviembre , de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias,
o las que regulan los modernos campos de la biomedicina, biotecnologia o bioética,
como la Ley 42/2006, de 22 de mayo, de Técnicas de Reproduccion Asistida, la Ley
42/1988 , de 28 de diciembre, de donaciones y utilizacion de embriones y fetos hu-
manos, sus células, tejidos y 6rganos, y la Ley 9/2003, de 25 de abril de régimen juri-
dico de la utilizacion confinada, liberalizacion voluntaria y comercializacién de
organismos modificados genéticamente.

DERECHOS DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios,

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias.

Existe actualmente un anteproyecto de modificacién para implementar en Espaia
la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL

Entrando en especifica materia practica de responsabilidad civil y en la materia
sustancial diremos que procedemos a analizar la RESPONSABILIDAD CIVILy en ella la
relacién extracontractual, la general del médico con su paciente-usuario-cliente-
consumidor y su infraccién mediante la aparicién de la que llamaremos CULPA EX-
TRACONTRACTUAL

A) Culpa extracontractual o Aquiliana (1902 CC)

Art. 1902. CC ( El que por accidon u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa
o negligencia, estd obligado a reparar el dafo causado). Precepto regulador del
deber genérico de no daiar, de no causar dano a otro”

Esta especifica “culpa médica” es diferente de la culpa, en general y podria defi-
nirse como la infraccién por parte del médico de algun deber propio de su profe-
sion, mas concretamente del deber de actuar con la diligencia objetivamente exigida
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por la naturaleza del acto médico que se ejecuta, segun las circunstancias de las per-
sonas, tiempo y lugar.

Esta diligencia viene determinada por la /ex artis. Que abarca todo el proceso asis-
tencial, no solo al terapéutico, sino al diagnoéstico, el tratamiento no quirurgicoy la
cirugia. Y es el estandar de exigencia.

La vamos a relacionar siempre con la medicina curativa, la de medios, y conforme
al patron lex artis ad hoc. Y requiere la concurrencia de culpa para determinarla.

B) Criterio de imputacion subjetivo

En el ambito de la responsabilidad civil profesional y la médica en particular, la ju-
risprudencia descarta la existencia de una responsabilidad objetiva y la aplicacién de
la inversion de la carga de la prueba y pone de relieve el caracter netamente subje-
tivo de la misma.

El paciente (o sus familiares) debe/n probar la realidad de los hechos y el nexo
causal existente entre la conducta negligente del facultativo y el dafio sufrido, en
consonancia con el articulo 217 LEC. Orden Jurisdiccional donde se va a debatir ins-
trumentado por el llamado procedimiento ordinario.

Por esa razén, resulta preciso contrastar su conducta negligente, en relaciéon con
su lex artis (atendiendo a los principios que regulan las pautas de su comportamiento,
es decir, a sus normas profesionales y deontoldgicas), para determinar si su conducta
(o su pericia) se ajusta a la diligencia exigida al profesional médico.

Aunque no siempre sea para la jurisprudencia esencial ese planteamiento. Cons-
tan pronunciamientos de condena desde la no colaboracion con el Juzgado, la pér-
dida u ocultacion de documentos esenciales en la HC u ocultar lo ocurrido durante
una intervencion

1.-Accién u omision ilicita o antijuridica

Ahora bien, para que el médico responda no se debe valorar solo la lesion que
pueda causarse debe haber actuado antijuridicamente (su conducta debe ser con-
traria a derecho, es decir, debe vulnerar una norma genérica o especifica) o debe
serle imputable el dafio subjetivamente.

La responsabilidad puede surgir tanto de la accién positiva como de la absten-
cién de lo que se venia obligado a realizar.

Nuestra doctrina jurisprudencial tiene declarado que para que, con caracter ge-
neral, surja la responsabilidad patrimonial que se regula en el capitulo Il del titulo XVI
del Libro IV del Codigo Civil, articulo 1902 y siguientes, es necesario que concurran
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una serie de requisitos o elementos: a) una accién u omision ilicita; b) la realidad y
constatacion de un dafio causado; ¢) una relacidon de causalidad o nexo causal entre
la accidon u omisién y el dafo; d) y, finalmente, una situacién culpabilistica (vid., entre
otras, las Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de
1996 y 17 de noviembre de 1998).

Otras Sentencias del Tribunal Supremo se refieren a los citados elementos distin-
guiendo dentro de los elementos que componen el comportamiento generador de
responsabilidad entre la accién u omision y los caracteres que califican la con-
ducta del autor: antijuridicidad, culpabilidad e imputabilidad.

Y no cuando se actué en el ejercicio de un derecho amparado por el ordena-
miento —legitima defensa, consentimiento de la victima-

En cuanto al tratamiento, la prescripcién de medicamentos o la intervencién qui-
rargica, existe negligencia cuando el resultado dafoso se produce como consecuencia
de la falta de conocimientos técnicos o profesionales o, en definitiva, cuando se reali-
cen los mismos mediante unos métodos que contravengan las normas de la “lex artis”.

2.-Daio

El dafio es el presupuesto fundamental para cualquier tipo de indemnizacion. No
hay responsabilidad sin dafio (material o moral) Es el elemento objetivo. Requiere
acreditaciéon y cuantificacion para su reparacion.

Y puede estar integrado por dos partidas diferentes: el dafo efectivo (o emer-
gente) como las ganancias dejadas de obtener (lucro cesante)

Pero tampoco la simple produccion del dafio puede sostener la responsabilidad: hay
riesgos, se producen dafios, si estdn informados no hay responsabilidad. Habra de es-
tarse a las exigencias de la lex artis ad hoc, de la suficiencia de los medios disponibles y
pertinentes prestados en funcién de los conocimientos y avances de la técnica ....Y
puede haber dafio -moral- sin mala praxis por infraccidon de la lex artis por no existir Cl

Vg. Implante vital de una fistula de “gore tex” para practicar una hemodialisis
que produce invalidez en el brazo (SAPMadrid Enero/10)

Otras resoluciones dicen que no se indemniza si no agrava el estado del enfermo: Vg.-
el fracaso de la intervencion no empero su situacion de IPTotal con dolores continuos

El dafno moral

Una faceta singular de este dafio lo constituye el dafio moral. Y como singular da
lugar a resoluciones judiciales mediaticas por su originalidad o el montante de la
condena.
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Se entiende por dafio moral el perjuicio que, sin afectar a los bienes materiales ni
a la integridad fisica, se refiere al patrimonio espiritual, a valores y conceptos de ca-
racter no material: familiares, sociales, relativos al honor, a la imagen o que no son
susceptibles de reparacion especifica y a los bienes inmateriales de la salud, el honor,
la libertad y otros andlogos, que son los mas estimados y los mas sensibles

¢ Un especifico exponente de este dafio en esta materia es la falta de informa-
ciéon. Se vulnera la autonomia del paciente- que se indemniza al margen del
perjuicio fisico-. Se lesionan sus derechos personalisimos, es un dafio moral por
falta o defectos de Cl para ejercitar con cabal conocimiento (consciente, libre,
completo) el derecho a la autonomia decisoria mas conveniente a sus intereses
(STS 4.3.11).

¢ Pero lo es también la informacién errénea o incompleta que segun el TS con-
forma una actuacion médica deficiente que genera un dafio moral indemni-
zable

¢ Alguna doctrina sefiala que es también dafo moral el error de diagnéstico de-
rivado de un funcionamiento erréneo de los servicios de salud.

Vg.-

¢ No informar de la posibilidad de realizar pruebas prenatales a padres con hijo
de sindrome de Down limita el derecho de autodeterminacion ante el aborto
terapéutico (STSJAndalucia JCAdv 10/10)

¢ Incumplir lo acordado en estética debe compensarse por dafio moral: no con-
seguir los canones de belleza, no cumplir esas expectativas, provocan zozobra,
notable desasosiego, incluso rechazo al fisico propio, generando un fuerte im-
pacto psiquico que necesariamente hay que indemnizar... (APSevilla 12/09)

e Aungue hay STS -27.9.01, 10.05.06 STS -27.9.01, 10.05.06 y 23.10.08 la falta de
informacién no es por se una causa de resarcimiento pecuniario...salvo que se
haya originado un dafio derivado de la operacion quirdrgica, evitable de ha-
berse producido (STS 9.0.3.10)...todo ello: SAPBadajoz7.06.12...

El mismo caso fue sancionado por la APMadrid en Sentencia de 11/12.

Informar es un deber autonomo que ha de ser cumplido a la par que la obligaciéon
de la actuacién correcta y a tiempo conforme a las técnicas vigentes en funcién del
conocimiento de la practica sanitaria

Por tanto también la falta de Cl genera un dafio moral ante la privacion de la ca-
pacidad de decidir del paciente. (Sep/12 Sala de lo CAdv del TS).

La doctrina pone énfasis en la importancia de los formularios especificos puesto
que solo mediante un protocolo amplio y comprensible de las distintas alternativas
puede garantizarse que se cumpla su finalidad.
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El retraso en la atencion médica es un dafio moral por perdida de oportunidad y
retraso en la atencion sanitaria (STSJCyLJAdv 10/12)

Y desde la SJ1%InstanciaPM 05/12 condena a 23 afios de manutencion la pregunta
es si nacer es un dafno moral;?

¢Es dafio la mera falta de consentimiento?

La simple ausencia del consentimiento informado —-obligacion de fines- genera
por se un dafio moral, independientemente del resultado exitoso o no de la con-
ducta médica realizada. El dafio moral se deriva de la lesion a un derecho de la per-
sonalidad, por cuanto toda intromisién ilegitima supone un dafio, cuando menos
moral. Y constituye una infraccién de la lex artis

Abril/11 STC : el Cl es un derecho fundamental que forma parte de la integridad
fisica de la persona y de su autonomia y autodeterminacién: es una facultad de au-
todeterminacion que legitima al paciente para decidir libremente sobre las medidas
terapéuticas y tratamientos que le puedan afectar. Desde el punto de vista de los
médicos les ofrece la garantia de que sus actuaciones se desarrollan dentro de los li-
mites que impone la proteccion de tal derecho

Si. Valga la referencia a la doctrina jurisprudencial mas adecuada e inconcusa
sobre el significado de la falta del consentimiento como dafio moral y la obligaciéon
de indemnizar: STC 37/2011, de 28 de Marzo; STS, Sala 32 de 14/12/2010 (Rec.
1633/2008) y su referencia a las de 22/10/09 y la muy trascendente de 24/03/2010; de
25.10.2010 (Rec. 984/09). La Ley 41/02 de Autonomia de la Voluntad del Paciente
exige informacion y obtencion de Cl. Previene dos excepciones: riesgo para la salud
publica o inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo. La infor-
macién se incluye entre los derechos de autonomia.

e Puede haber Cl generales pero no especificos del tipo de intervencion o de los
riesgos especificos del paciente y constituiria, que pueden equipararse a esa
falta de consentimiento.

e Y excepcién puede ser que sin tratamiento alternativo no hay obligacion de Cl
(TSJValencia 06/12)

Cuantificacion del dano

Dato fundamental para reparar el dafio es cuantificarlo. Y asi como los dafios ma-
teriales tienen facil cuantificacion. Los morales son susceptibles de valoraciones dispa-
res.

Con la STS Sala 12 58/06, de 10.02.06, podemos afirmar que se puede de tomar
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como referencia el sistema de valoraciéon de dafos corporales producidos a conse-
cuencia de la circulacién de vehiculos de motor, pero la conveniencia del estableci-
miento de baremos para la valoracién de dafios que resultan de la responsabilidad
médica (no exento de Polémica).

Ese efecto expansivo a otros ambitos de la responsabilidad civil distintos al au-
tomovil ha sido admitido con reiteracion como criterio orientativo, no vinculante,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso y el principio de in-
demnidad que la victima informa.

Y el derecho positivo de partida seria:

Anexo a la DA8? de la Ley 30/95, de Ordenacion y Supervisién de los Seguros Pri-
vados

Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehicu-
los a motor

Resolucién de 21 de enero de 2013, de la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones, por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones por muerte,
lesiones permanentes e incapacidad temporal que resultaran de aplicar durante 2013
el sistema para valoracién de los dafios y perjuicios causados a las personas en acci-
dentes de circulacion (30.01.13)

En 2004. M° de Sanidad, inicio un proyecto de Baremo de Dafios sanitarios. Que
busca la uniformidad. En definitiva exigencia de los principios de indemnidad y pros-
cripcion de la arbitrariedad.

La ausencia de un baremo claro da lugar a Sentencias con condenas econémicas
de todo tipo:

e 10/12 J1?Ins3Estepona 2.127.000  lesién cerebral menor

¢ Nov/12. Jdo.1? Instancia 61 de Madrid: 150.000 por inexistencia de Cl escrito

e Oc/12.TS 300.000 por inexistencia de Cl de los riesgos de intervencion qui-
rdrgica

e Las indemnizaciones TS CAdv. 30.000/60000 segun las circunstancias del caso
concreto.

e Pero en Jul/12 TSJCAdv 1000000 por falta de Cl sobre riesgos de Farmacos

En todo caso son supuestos diferentes: Trafico: accidente, sancion y secuelas. En
Responsabilidad Sanitaria se pasa del dafio a la secuela sin que exista accidente. Con-
currencia de mas de una lesion: Trafico reduce la cuantia cuando el dafio es mayor.
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3.-Relacion de causalidad

La declaracion de responsabilidad exige la existencia de una relacion de causali-
dad entre la conducta del médico (aunque sea ésta negligente) y el dafio ocasionado.

Es preciso que la conducta del médico sea causa, o una de las causas, de la pro-
duccién del dafio (es decir, debe existir una relaciéon causa-efecto).

Ademas, cuando, unido a la falta de diligencia del médico, las pruebas revelen
que otras conductas negligentes han concurrido en la causacién del dafo, podra
apreciarse una concurrencia de culpas, realizandose una equitativa moderacion de la
responsabilidad y un reparto proporcional de la cuantia de la indemnizacién de
ambas conductas, la del médico y la victima (o la de un tercero).

Vg.- La relacion causal existe desde el momento en que no se realiza una prueba para
emitir el diagnostico preciso (STS de 27 de mayo de 2003 y 25 de septiembre de 1999).

En este sentido, el Tribunal Supremo ha sefalado reiteradamente que en la ac-
tuacion médica no cabe regateo de medios ni de esfuerzos, generando responsabi-
lidad tanto contractual como extracontractual dicha omision (SSTS de 16 de febrero
y 22 de mayo de 1995, 19 de enero de 2001 y 27 de mayo de 2003). Por tanto, cuando
hablamos de salud no es posible utilizar el analisis econémico del derecho (en virtud
de la formula de analisis coste-beneficio) para atribuir la responsabilidad.

Referimos el siguiente parrafo de la sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de
septiembre de 1993, por resultar sumamente ilustrativo para concretar la relacion
de causa-efecto en cualquier solicitud de responsabilidad médica:

“Respecto de la exigida relacion o enlace preciso y directo entre la ac-
cion u omisidn —causa- y el dafio o perjuicio resultante —efecto- la doctrina
jurisprudencial viene aplicando el principio de la causalidad adecuada que
impone al ser el resultado una consecuencia natural, adecuada y suficiente
de la determinacion de la voluntad, debiendo entenderse por tal, la que
propicia entre el acto inicial y el resultado dafioso una relacion de necesi-
dad, conforme a los conocimientos normalmente aceptados, y debiendo
valorarse en cada caso concreto si el acto antecedente que se valora como
causa tiene virtualidad suficiente para que del mismo se derive, como con-
secuencia necesaria, el efecto lesivo producido”.

Esto obliga a acreditar sin dudas, ni meras sospechas o juicios de valor subjetivos
que ha habido negligencia en la aplicacion de la “lex artis” propia de tal profesién

Ruptura del nexo por paciente o terceros

Sensu contrario, cuando resulte probado que la actuacién del médico no intervino
causalmente en el resultado, quedara éste exento de responsabilidad.
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Vg.- Cuando el paciente anula una cita no puede reclamar por retraso
No cabe reclamar por retraso si el paciente rechaza una prueba (STSJAdv 07/10)

El paciente que rompe el proceso asistencial de un traumatélogo y se interviene
con otro esta rompiendo el nexo causal si el resultado de la intervencién es desfavo-
rable.

Si no acude a poner una vacuna (APMadrid 7/10) —glammaglobulina en la se-
mana 28- RH- y muerte

02/09 TSJCVDesidia del paciente tras una recomendacién (Asistencia Urgencia,
dolor no vuelve)

4.-Culpa o Negligencia

Es el elemento fundamental: la asistencia negligente, imprecavida o inobser-
vante.... Exigible para que dano sea atribuible al agente al que se imputa la accién
u omision.

Ex. Art. 1902 y doctrina la responsabilidad es subjetiva. La carga de la prueba
recae sobre la persona que reclama y ha sufrido el dafo.

CULPA en sus distintos matices:

e Por imprudencia (Hago lo que no debo. La grave supone la eliminacion de la
atenciéon mas absoluta y la inadopcién de los cuidados mas elementales, Te-
meridad-,

e Por Negligencia —-no hago lo que debo. Descuido-,
¢ Impericia —hago lo que no se- ,etc...)

Negligente va a ser el error diagnéstico, el retraso en la atencién, en la intervencién
quirdrgica, demora en los procedimientos basicos para el diagnéstico, la ausencia del se-
guimiento de un paciente tras un ingreso, obrar con descuido, abandono o apatia (SAP-
Cadiz 04/09), la incorrecta aplicacién de un tratamiento, un alta prematura

La negligencia puede ser grave aunque el dafio sea minimo (APAvila 6/10: doble
dosis de lo recomendado de paracetamol a un menor sin secuelas

C) OTROS CRITERIOS DE IMPUTACION EN LA
CULPA EXTRACONTRACTUAL (Objetivos)

La culpa virtual -El daiio desproporcionado

Muchas sentencias han recogido esta teoria, entre ellas la STS de 9 de diciembre
de 1999 (Ponente Sr. Garcia Varela) en la que se dice que debe aplicarse la doctrina
jurisprudencial, también repetida y que es preciso recordar, sobre el dafo despro-
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porcionado, del que se desprende la culpabilidad del autor (asi, las SSTS de 13 de di-
ciembre de 1997 y 9 de diciembre de 1998), que, como expresa la STS 29 de junio del
1999, “corresponde a la regla res ipsa loquitur (la cosa habla por si misma) que se re-
fiere a una evidencia que crea una deduccién de negligencia y ha sido tratada pro-
fusamente por la doctrina angloamericanay a la regla del Anscheinsbeweis (apariencia
de prueba) de la doctrina alemana y, asimismo, a la doctrina francesa de la faute
virtuelle (culpa virtual), lo que requiere que se produzca un evento dafioso de los que
normalmente no se producen sino por razén de una conducta negligente, que dicho
evento se origine por alguna conducta que entre en la esfera de la accion del deman-
dado aunque no se conozca el detalle exacto y que el mismo no sea causado por una
conducta o una accién que corresponda a la esfera de la propia victima”.

El DD No es un criterio de imputacién. Pero modifica la carga de la pruebay exige
al medico una explicacién coherente acerca del por qué de la importante disonancia
existente entre el riesgo inicial que implica la actividad médica y la consecuencia pro-
ducida, probar su diligencia. Probar la buena praxis eliminard el dafio desproporcio-
nado.

La pérdida de oportunidad

Es un dafo antijuridico. Aunque la incertidumbre en los resultados es consustan-
cial a la practica de la medicina, los ciudadanos deben contar frente a sus servicios pu-
blicos de salud con la garantia de que al menos van a ser tratados con diligencia,
aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia médica pone a disposicién de
las administraciones sanitarias....

En otras palabras “tienen derecho a que no se produzca una falta de servicio....

Con independencia de cuales hubieran sido los resultados si se hubiesen reali-
zado a tiempo esa tardanza en intervencién quirudrgica, retrasos de diagnésticos, el
paso del tiempo sin el tratamiento adecuado, demorar en exceso la practica de una
resonancia magnética, retrasar una biopsia, alargar la estancia en UCI que aumenta
el riesgo de infeccion... constituyen por si mismos un dafio indemnizable.

Excepciones: no hay retraso de diagnostico en una patologia asintomatica (JCAdv
3 de Palma Mallorca)

O cuando la tasa de alcohol impide la operacion.

e Aqui podemos incluir también el error diagnéstico que va a ser sancionado como
dafo material pero también como una pérdida que lo asemeja al dafio moral.

e Otra linea jurisprudencial afirma que el error de diagnéstico de una patologia
no supone una infraccién de la lex artis si se han realizado las pruebas ade-
cuadas y necesarias (;? Mesa AMA en el Congreso Sanitario)....)
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Seccién 52 de la APZaragoza 13.03.13 (exploracion errénea de un menor en ur-
gencia que principia un proceso que termina en fallecimiento) solamente se incurre
en responsabilidad cuando se trata de un diagnéstico equivocado interviniendo ma-
nifiesta negligencia. En este caso la enfermedad se encontraba en estado incipiente
por lo que no era posible el diagnéstico. Obstruccion intestinal. Una prueba com-
plementaria, no indicada en protocolo, hubiera arrojado un resultado inespecifico

Responsabilidad Objetiva: Arts. 25,26 y 28 de la Ley 28/1984 DCU Art. 148
RDL 1/2007. .Salvo culpa exclusiva propia o de dependiente... Aplicable a:
Aseguradora Médica. Centro Sanitario

Estos preceptos constituyen la denominada “responsabilidad difusa” en relacion
con los servicios sanitarios

Esta Ley establece, en su articulo 28, un sistema objetivo de responsabilidad res-
pecto a los dafios causados por servicios sanitarios mencionados en su parrafo se-
gundo. Esta apreciacién supone un cambio en la carga de la prueba de la negligencia
médica, ya que dicho articulo permite atribuir la responsabilidad al hospital sin ne-
cesidad de probar previamente la culpa o negligencia de su personal médico.

La jurisprudencia nos dice que se ha aplicado mas a centros sanitarios que a pro-
fesionales individuales y que para estos ultimos se ha cuestionado la aplicacién del
régimen

Aqui puede plantearse impletar la teoria o responsabilidad por riesgo (también en
el dafio desproporcionado, determinados supuestos de medicina satisfactiva y ex. LCU)
que viene a suponer que quien crea un riesgo, aunque su actuar originario sea licito,
respondera con las consecuencias de los dafios que de aquél se origine, salvo que se
acredite que los dafos se ocasionaron por culpa exclusiva del paciente o que tuvieron
un origen meramente fortuito o se desarrollé fuera del &mbito de la actividad propia
de la persona o entidad a quien se impute la responsabilidad. Se atribuye al empresa-
rio adoptar las maximas medidas de seqguridad y proteccion para garantizar la exencién
de riesgo en todas aquellas facetas ligadas al ejercicio de la actividad que le es propia.

D) RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR HECHO AJENO (1903
C.Civil) ¢ Personas por las que se deba responder. Culpa in vigilando o
culpa in eligiendo

Los supuestos anteriores son aquellos por los que se responden por hechos propios.

Pero es posible la responsabilidad por hecho de otro. Su fundamento es la pre-
suncion de la culpa, que puede consistir en una falta de vigilancia o descuido (“culpa
in vigilando") o en una desacertada o inadecuada eleccién (“culpa in eligendo”).
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Aqui hay una diferenciacion entre el causante material del dafio y el obligado a
responder por ese dafio causado.

Vg.- como sucede en el caso de la clinica u hospital respecto del médico contra-
tado, en virtud del articulo 1903 del Cédigo civil. La obligaciéon que impone el arti-
culo es exigible, no sélo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas
personas de quienes se debe responder.

La clinica es responsable de los actos y omisiones de sus empleados (APMadrid
30.6.11 S8) en el hecho danoso intervinieron personas que estaban bajo la jerarquia
y supervision de la clinica, como las enfermeras responsables del material quirurgico.

Suicidio con maxima vigilancia (absolucién)

Y ello hay que entenderlo desde el prisma de lo que se conoce como culpa ané-
nima, culpa indeterminada o culpa dependiente del anénimo, que surgen por “dé-
ficit asistencial” cuando las deficiencias acreditadas en el proceso médico pueden ser
imputables al personal que pertenece o presta sus servicios en la clinica dentro de la
organizacion sanitaria de la misma habiendo incurrido en culpa causante del dafo.
(responsabilidad difusa ex. LCU)

El TS se fija en la complejidad de los centros sanitarios en los que la prestacion de
las atenciones se opera por diversos profesionales, no solo de la medicina (obstetri-
cia, cirugia, analisis, oftalmologia) sino incluso de distinta categoria sanitaria (doc-
tores, médicos, enfermeros, fisioterapeutas...) siendo la administracién responsable
directo de su funcionamiento y de sus actividades sanitarias.(STS 16.12.87)

Vg. 07/09 STSCivil: 1.000.0000 por retraso en cesarea: el médico no responde de
los fallos organizativos.

04/12 STSCivil 276.000  condena la falta de organizacién por el retraso diag-
nostico de peritonitis

Vg. 06/11 STSJCatalufia: no derivar cuanto es preciso se paga por mala organiza-
cion
09/11 STSJCyL La desorganizacién es impune si no varia el curso de la patologia

El fundamento: el dafio debe ser imputado no al causante material sino al des-
cuido de la persona a la que la Ley hace responsable del dafio aun no siendo el autor
material. De ahi la separacién entre autor material y responsable.

El art. 1904 contiene un caso de responsabilidad cuasiobjetiva carga de probar la
diligencia empleada en relacién a las medidas de control, a la vigilancia y a la ade-
cuada eleccion del personal...El que paga el dafio causado por sus dependientes
puede repetir de éstos lo que hubiese satisfecho dice que son igualmente responsa-
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bles lo directores o duefios de un establecimiento o empresa de los dafos causados
por sus empleados en el ejercicio de sus funciones. Requiere una relacion jerarquica
o de dependencia. La Jurisprudencia la fundamenta en su culpa in vigilando o in eli-
gendo, ya que permite también demostrar que hicieron lo posible para evitar el
dano, pero la Jurisprudencia también exige una vigorosa prueba de la diligencia em-
pleada. Ademas, tiene que demostrar que no incurrié en culpa.

Se impone esta obligacion cuando entre el autor material del hecho y el que
queda responsable hay un vinculo tal que la ley puede presumir fundadamente que
si hubo dafio éste debe atribuirse, mas que al autor material, al descuido o defecto
de vigilancia de la otra persona.

La responsabilidad por hechos ajenos aparece regulada en el articulo 1903 del
Cédigo Civil, cuyo primer parrafo dispone que:

“La obligacion que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por los actos u
omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe responder”.

La responsabilidad civil de los empresarios: Sefala el parrafo 4° de este
mismo articulo que: “Lo son igualmente los duefios o directores de un estableci-
miento o empresa respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el ser-
vicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasién de sus funciones”.
Se requiere una relacién de dependencia entre el empresario y el causante del dafio,
quien debe actuar en el desempefio de sus obligaciones o servicios. Ahora bien, el Tri-
bunal Supremo viene manteniendo un criterio muy flexible sobre los requisitos de la
relacion de dependencia, admitiendo que la misma existe siempre que una persona
realice un trabajo por encargo de otra, o con su aquiescencia o autorizacion.

Sensu contrario, el facultativo no responde de los fallos organizativos que causan
un dafo, en estos casos es el centro quien asume la obligacién de responder ante el
paciente (J1INS11Valencia 1/11: facultativos responsables de la intervencién —abso-
luciédn- y del sondaje —dafio- sin relacién entre ellos)

E) PLAZO DE EJERCICIO DE LA ACCION (ART. 1902 Y 1903 C.C.)

El punto de partida o dies a quo no puede iniciarse hasta tanto como muy bien
dice el legislador las acciones pudieran ejercitarse

El plazo del ejercicio de esta responsabilidad civil en la jurisdiccion civil es el de un
ano (1968.2 Ccivil La accion para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia,
y por las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el arti-
culo 1.902, desde que lo supo el agraviado) desde el momento (Articulo 1969 El
tiempo para la prescripcién de toda clase de acciones, cuando no haya disposicion es-
pecial que otra cosa determine, se contara desde el dia en que pudieron ejercitarse)
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en que se produce el dafio, la curacién o la determinacién del alcance de las secue-
las, segun los casos.

La teoria o cuestién de los dafios continuados (STS 32 4.10.2004) determina que el
afio comienza desde la estabilizacion de las secuelas)

Es decir desde el momento en que resulta posible conocerse las dimensiones fac-
ticas y juridicas y el alcance de los perjuicios sufridos.

Pasado el cual prescribe la accién para reclamar. Si hay lesiones, desde su deter-
minacion, consolidacion u objetivacion (principio de actio nata). No hay que esperar
a una declaracién de ITTotal. Desde el Diagnostico definitivo y firme. La valoracion
de una situaciéon de minusvalia o un Alta Hospitalaria.

F) SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Los Arts 11. Tercero de la Ley 2/2007, de 15 de Marzo, de Sociedades Profesiona-
lesy Art. 46 de la Ley 44/03 de 21 de noviembre, de Ordenacién de las Profesiones Sa-
nitarias, exigen al profesional la cobertura del riesgo por su actividad profesional a
medio de un seguro de responsabilidad civil.

RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
A) Responsabilidad contractual: Art. 1101 C. Civil

El Art. 1101 del Cédigo Civil, fundamento de la responsabilidad contractual (Que-
dan sujetos a la indemnizacion de los daios y perjuicios causados los que en el cum-
plimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que
de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas.)

Segun el Art. 1544 En el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se
obliga a ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto

Asi, en estos casos la relacion del médico y su paciente deviene en virtud de un
contrato o negocio juridico entre ambos del que van a nacer derechos y obligaciones
reciprocas y cuyo principal exponente obligacién al es el Art. 1091 CC: “/as obliga-
ciones de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes y deben
cumplirse conforme a los mismos”

En la medida en que nuestro Cédigo Civil regula separadamente el régimen juri-
dico de la responsabilidad civil contractual y extracontractual, en teoria, lo primero
que habra que determinar es si entre paciente y el prestador de asistencia sanitaria
media o0 no un contrato escrito, en cuyo caso nos encontramos en la responsabilidad
contractual, con matices de extracontractual —A.Servicios- o propiamente de obray
contractual.
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En todo caso, en 2009 los expertos en derecho sanitario decian que Los implantes
dentarios, junto con la cirugia estética y la vasectomia son las excepciones de la culpa
extracontractual. Aqui quebraria el principio de que la Medicina es una ciencia de
medios. Aqui es de resultados y la culpa es contractual.

Distincion fundamental en materia de RC... aqui la obligacion es de resultados,
pues el paciente opta de forma libre por someterse a una determinada operacion.

Por tanto distinguiremos en principio entre Medicina curativa, necesaria o asis-
tencial, de medios y Medicina satisfactiva, voluntaria, resultado.

Pero es criterio dominante la desaparicién de esta clasificacion bimembre de la
medicina atendida la dificultad de distinguir una y otra en muchos casos y la intima
relacion entre ambas. Razones (vg)

e Segun la OMS la salud es “ el estado completo de bienestar fisico, mental y so-
cial y no solo la ausencia de enfermedad”... a partir de aqui cual es el verda-
dero alcance de la medicina satisfactiva.... Nos llevara a cada caso concreto....
(SAPMadrid /11).... O sea, seguridad juridica.

¢ Quien se somete a una intervencién para embellecer la nariz no lo hace asép-
ticamente por el solo hecho de resultar mas atractivo pudiendo existir por de-
bajo conflictos relacionados con la repercusién psicolégica que le hace afrontar
esas molestias y el eventual riesgo que comporta la intervencién.

e Esta reconocido que la seguridad absoluta de un resultado no es posible pues
no todos los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos de
que dispone la medicina actual.

Asi actualmente podemos decir Vg.-

El tratamiento de fertilidad no es medicina de resultado

La operacion de miopia es de medios

La odontologia tampoco es medicina de resultado (SAPMadrid 6/11

En estética no se exige resultado pero si buena praxis (J1InsMarbella 4
2/11)APHuelva 12/10)

B) CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE SERVICIOS
Con el Médico

Aqui nos encontramos con un escenario similar al de la responsabilidad extra-
contractual.

La prestacion de servicios de la profesion médica, en general, debe encuadrarse como
una obligacién de medios: suministrar todos los cuidados necesarios al paciente en con-
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sonancia con el estado de la ciencia y de la denominada «lex artis ad hoc». Es decir, “to-
mando en consideracién el caso concreto en que se produce la actuacién médica y las cir-
cunstancias en que tenga lugar” (SSTS de 25 de junio de 2003 y 31 de julio de 1996).

No nos encontramos ante una obligacién de resultado, esto es, lograr la salud del
paciente, sino de medios: la obligacién consiste en suministrar todos los cuidados ne-
cesarios al paciente sin que la curacién se encuentre dentro del &mbito de su res-
ponsabilidad.

En el contrato de prestacion de servicios se debe una actividad, sin tener directa-
mente en cuenta el resultado del servicio

Con la aseguradora de asistencia sanitaria

La responsabilidad de las ESAS excede de la simple gestion asistencial ya que debe
garantizar la idoneidad de los medios materiales y personales, maxime si se tiene en
cuenta que el médico no es elegido por el paciente asegurado, sino que viene im-
puesto por la entidad aseguradora y desde esa relacién puede ser responsabilizada
por la actuaciéon de los facultativos.

De esta manera se considera a la entidad aseguradora no como un mero inter-
mediario entre el facultativo y el paciente asegurado, sino como el garante de un ser-
vicio sanitario por el que tendrd que responder.

A resultas del contrato con el asegurado TS: doctrina sobre responsabilidad de las
aseguradoras de asistencia sanitaria: la aseguradora garantiza y asume el deber de
prestacion directa de la asistencia sanitaria.

Juridicamente los médicos actian como auxiliares de la aseguradora, correspon-
diendo a ésta la responsabilidad de la adecuada prestacion.

Es criterio de imputacién objetiva cuando aparece que la posiciéon de la cia no es
de mero intermediario sino la de garante del servicio.

Pero en todo caso hay responsabilidad solidaria del médico con la aseguradora
frente al paciente y de la eventual accién de regreso de la aseguradora frente a él.

Hay veces que oponen que el contrato firmado con el facultativo las exonera de
responsabilidad ante mala praxis. Los tribunales viene diciendo que lo que recoja el
contrato no puede extenderse sus efectos a los pacientes afectados por las conduc-
tas negligentes, ademas puede concurrir vinculacién profesional entre medico y cia,
ya que la aseguradora realiza controles previos o posteriores a la actuacién de los fa-
cultativos al dotandoles de guias y protocolos de practica clinica

En todo caso la relacién entre sanitarios y pacientes de aseguradoras de AS la re-
lacion es extracontractual
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El TS viene condenando a las entidades de seguros de asistencia sanitaria -
ADESLAS, ASISA, DKV, SANITAS- al pago de las indemnizaciones derivadas de los
actos médicos de las clinicas que se integran en su &mbito de prestacién de servicios.

Con la mutua patronal de accidentes de trabajo
y enfermedad profesional

La vinculacion del médico con una mutua en la atencién de paciente trabajador
deriva en una responsabilidad civil pero a deducirse en sede de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa.

e La D.A.12% de la Ley 30/92, LRJAP y PAC, sobre Responsabilidad en materia de
asistencia sanitaria, regula que : La responsabilidad patrimonial de las Entida-
des Gestoras y Servicios Comunes de la Sequridad Social, sean estatales o au-
tondémicos, asi como de las demds entidades, servicios y organismos del Sistema
Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con ellas, por los
dafos y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las co-
rrespondientes reclamaciones, sequiran la tramitacion administrativa prevista
en esta Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al orden contencioso-
administrativo en todo caso.

El Auto de 13.12.10 de la Seccién Segunda de la A.P. Badajoz, de incompetencia,
nos recuerda que en esta jurisdiccion el profesional médico que prestdé la asistencia
se equipara al personal al servicio de la Administraciéon Publica.

(Las Mutuas Patronales de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales,
a nuestros efectos, deben ser consideradas juridicamente Administracion Publica, por
cuanto realizan su labor prestando un servicio publico por cuenta del Sistema Na-
cional de Salud, siendo entidades colaboradoras de la Administraciéon Publica Sani-
taria en la gestion de la Seguridad Social en las contingencias de accidentes de
trabajo y enfermedades profesionales)

Con un Centro Sanitario

Prestaciéon de asistencia médica en virtud de contrato entre paciente y un Centro
sanitario.

"

El denominado “contrato hospitalario”, “contrato de clinica” o “contrato de hos-
pitalizacion” es aquel concertado directamente por el paciente con una Clinica pri-
vada y que aparece como un contrato atipico y complejo que puede abarcar la
prestacion de distintas clases de servicios, segun bajo la modalidad bajo la que se
haya estipulado.
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C) Contrato de arrendamiento de obra

Algunos supuestos. Partes contratantes

La excepcién a todo lo expuesto hasta aqui la encontramos en los casos en los
que el facultativo pacte o garantice expresamente el resultado...

En la ejecucién de obra el objeto de la prestacion debida es el resultado final.
Responde a la obligacién de resultado, cuando la labor del médico no consiste en
curar sino en realizar una intervencion satisfactiva para obtener un resultado espe-
cifico: Asi, la mejora del aspecto fisico o estético, tratamiento dentales, o de esterili-
zacion.

Obligacion de Resultado es intensificar la exigencia de responsabilidad, afinar
mas en la realizacién de estudios previos y despliegue de medios al servicio de
una técnica por la que, al menos, es exigible un resultado que no empeore sino
que mejore el estado de cosas anterior (SAPHuelva)

No basta la Informacién de los riesgos que se consideren mas habituales o mas
graves, sino de todos, la informacion debe ser completa porque dado que no
viene prescrito el acto médico por motivos curativos, la paciente debe conocer
cuales pueden ser las consecuencias habituales y no habituales.

La Informacion que ha de prestarse ha de ser exhaustiva por constituir en una
obligacién de conseguir un resultado concreto.

Y se constituye en responsabilidad objetiva. Una actividad de medios dara lugar
a la necesidad de existencia de algun grado de “culpa” por parte de su autor
pero en una actividad de resultado no va ser necesario

STS 349/98, de 25.04: son casos en los que la medicina tiene un caracter mar-
cadamente voluntario, es decir, el interesado acude al médico no para la cura-
cién de una dolencia patolégica sino para el mejoramiento de su aspecto fisico
o estético, por lo que el contrato se asemeja de manera notoria al contrato de
obra que propicia una mayor exigencia de una mayor garantia en la obtencién
del resultado que se persigue....

En cirugia voluntaria prevalece el interés que busca el cliente (SAPCantabria
0c/11).

Pero hay que orientar al paciente sobre el riesgo de su opcién (SSAPMadrid 7/11)
no se trata de seguir las indicaciones de la paciente que no puede asumir determi-
nados riesgos sin conocer sus efectos....

Vg.- El contrato que tiene como Unico objeto realizar una concreta operacién es-
tética participa de la naturaleza de arrendamiento de obra



INFORMAR PARA CONSENTIR RESPONSABILIDAD DEL MEDICO » 235

E) Plazo de Ejercicio de la Accion: Art. 1101 CC

El ejercicio de esta accion, contractual, es de 15 afios desde la produccion del dafio
o resultado insatisfactorio.

REFLEXIONES FINALES

La evolucion de la doctrina en esta materia lleva a actualmente a afirmar, sin per-
juicio de todo lo expuesto hasta ahora que:

a) El Tribunal Supremo ha terminado expresamente con la distincién de obliga-
cién de medios/resultado.

b) Ahora siempre es de medios, incluso en estética salvo que conste escrito com-
promiso de resultado concreto, porque “ No es tajante la distincién entre una
medicina y otra, pues actos médicos que se presentan como medicina satis-
factiva, sin embargo, tienen un fundamento de restablecimiento de la salud
de gran importancia “...

¢) Se ha reforzado la tesis de la responsabilidad subjetiva y terminado casi total-
mente con las teorias de objetivaciéon de la culpa como el tema de la culpa vir-
tual, reversién de la carga de la prueba, dafio desproporcionado —que ha
dejado de ser un criterio de imputacién-, etc......

d) Se ha reforzado la responsabilidad del seguro médico incluso cuando se trata
de seguros sin cuadro facultativo propio.

e) Se ha fijado como buena la admisién de la accién directa en la jurisdiccién civil
contra la aseguradora de la administracion, via art. 76 Ley de Contrato de Se-
guro.

Todo ello es mi parecer que cede ante otro mejor fundamentado en Derecho.
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INTRODUCCION

Un hecho, incuestionable y merecedor de tenerse muy presente, es que los médicos
prestan un servicio publico, en el sentido de que éste lo es tanto a sus pacientes como
al conjunto de la sociedad. Esta funcién viene delimitada tanto por normas generales
como especificas, reguladas estas por la Deontologia Médica (deontds, deber y logos,
tratado), como parte de la propia “lex artis” que establecen normas de conducta y com-
portamiento para tratar de garantizar, no sélo la defensa de los intereses de los pa-
cientes sino también aquellos que afecten a la corporacién médica en su conjunto.

El término deontologia profesional hace referencia al conjunto de principiosy re-
glas éticas que regulan y guian una actividad profesional. Estas normas determinan
deberes minimamente exigibles a los profesionales en el desempeio de su actividad.
Por este motivo, suele ser el propio colectivo profesional quién determina las normas
y, @ su vez, se encarga de recogerlas por escrito en el Cédigo de Deontologia.

Aplicado este concepto a la Medicina, hablamos de lo que es justo y conveniente
para el ejercicio de esta profesion, es decir, la relacion del médico con sus pacientes,
la sociedad y sus compafieros, todo lo cual queda descrito en un texto que contiene
el conjunto de reglas y normas que constituyen el “Cédigo de Deontologia Médica”.

En este capitulo trataremos de analizar como el incumplimiento de los deberes de-
ontolégicos médicos, puede poner en marcha la potestad disciplinaria que poseen los
Colegios de Médicos sobre sus colegiados.

En virtud de esta, los 6érganos colegiales a través de su propio procedimiento dis-
ciplinario, pueden imponer sanciones a los colegiados que incumplan los deberes éti-
cos y deontolégicos, de caracter profesional.

Por consiguiente ante la peticion de responsabilidad de un médico, por algun tipo
de conducta desleal o anormal, no sélo puede dar lugar a sanciones judiciales o ins-
titucionales, impuestas respectivamente por la administracion de justicia y por los
propios 6rganos administrativos sanitarios, sino que también puede conllevar una
sancién colegial de tipo disciplinario.

Conviene precisar que las normas deontoldgicas aunque en principio, son un con-
junto de reglas basadas en los principios generales de la ética médica, también in-
corporan valores sociales, lo cual orienta hacia un mejor ejercicio de la profesion
médica, cuya dignidad y prestigio interesa tanto a los médicos como a la sociedad en
su conjunto, aportando garantias al ciudadano y a los demas miembros de la profe-
sion médica.

Ahora bien, dichas normas no son sélo simples reglas de conducta sino que, su
incumplimiento lleva aparejada una determinada sancién, lo que le da un concepto
y contenido de deberes profesionales normativizados y exigibles.

Un médico al colegiarse y formar parte del Colegio, sabe o inexcusablemente debe
saber cudles son sus obligaciones, sus deberes y en consecuencia, las posibles reac-
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ciones disciplinarias que pueden derivarse del incumplimiento de dichas normas. Por
ello, resulta evidente y basico, el conocimiento del Cédigo de Deontologia, como
conjunto de normas de conducta que forman parte del propio ejercicio del médico.

ORGANIZACION MEDICA COLEGIAL

Es cierto que la Organizacién Médica Colegial en Espafia cuenta con una profunda
y firme estructura para valorar las actitudes que pudieran ser contrarias a las normas
deontoldgicas.

Tratando de exponer la intervencion de los Colegios Oficiales de Médicos en los
temas referidos al régimen disciplinario, parece oportuno exponer de una forma ra-
pida los antecedentes relativos a la constitucién y reglamentacion de los Colegios de
Médicos de Espaia.

Si tenemos que fijar la fecha de su inicio, esta la podemos datar a lo largo del
siglo XIX, la cual fue amparada por el creciente asociacionismo corporativo que se
vivia en la Espaia de aquel entonces y que se vio sustentada legalmente por la pro-
mulgacion de la Ley de Sanidad, de 28 de noviembre de 1855, y mas concretamente
cuando, en su articulo 80, se anunciaba la creaciéon de Jurados médicos y de califica-
cién, a los que se le concedia potestad disciplinaria y deontoldgica sobre los profe-
sionales.

“Con el objeto de prevenir, amonestar y calificar las faltas que cometan los pro-
fesores en el ejercicio de sus respectivas facultades, regularizar en ciertos casos sus
honorarios, reprimir todos los abusos profesionales & que se puede dar margen en
la préctica, y a fin de establecer una severa moral médica, se organizara en la capi-
tal de cada provincia un jurado médico de calificacion, cuyas atribuciones, deberes,
cualidades y numero de los individuos que le compongan , se detallaran en un re-
glamento que publicara el Gobierno, oyendo al Consejo de Sanidad”.

Durante esta época, los problemas de ejercicio de la medicina que la politica del
siglo XIX habia generado, y con la finalidad de solucionar la situacién se emprendié
la organizacién de una estructura legal normalizada y auspiciada por el Estado sobre
la que asentar una estructura corporativa médica nacional, cuya presencia formal
llegd con la promulgaciéon de los “Estatutos para el régimen de los Colegios de Mé-
dicos” aprobados por Real Orden de 2 de abril de 1898 constituyéndose los Colegios
de Médicos en las capitales de provincia, y concediéndoles amplias facultades asi
como la determinacién de la colegiacidn como requisito obligatorio para el ejercicio
profesional. De esta manera se llenaba el vacio disciplinario, docente y corporativo
que resulté imposible de alcanzar durante el siglo XIX.
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Ya en el siglo XXy mas concretamente en el afio 1904, mediante la Instruccion de
Sanidad se reiter6 la constitucién de los Colegios, los cuales absorbian las jurisdic-
ciones de los Jurados médicos Profesionales, y para aquellas capitales donde no exis-
tiera colegio se permitia la subsistencia de los mismos Jurados con atribuciones
equivalentes, aunque mas restringidas.

El gran dilema acerca de si debia ser obligatoria o no la colegiacién, generé un en-
cendido debate que durd hasta el afios 1917, habiendo pasado por tres periodos:
Fase preestatutaria (1893-1898), Fase de colegiacion obligatoria (1898-1904) y Fase de
colegiacion voluntaria (1904-1917) y que culminé con la aprobacion de Real Orden
del Ministerio de la Gobernacién de 15 de mayo de 1917, y que establecia que a la
vez que se creaba el Colegio Principe de Asturias para huérfanos de médicos, se es-
tablecia la constituciéon inmediata de Colegios Médicos con caracter obligatorio.

A estos les siguieron los Estatutos de 2 de abril de 1925, que perfeccionaron la es-
tructura, funcionamiento y competencia de los organismos representativos de la clase
médica espaiola.

Por R.D. de 27 de Enero de 1930 se aprobaron los nuevos Estatutos de los Colegios
Oficiales de Médicos con el innegable acierto de dar vida al Consejo General de Cole-
gios, como organismo representativo de caracter nacional y que sirvié de ejemplo o
modelo a las restantes organizaciones profesionales sanitarias e incluso a las ajenas.

El transcurso del tiempo con su indudable repercusion sobre el sistema administra-
tivo y de todos los organismos publicos, motivé la aprobacion de nuevas disposiciones
estatutarias. Asi se aprobaron sucesivamente la Orden de 18 de enero de 1938y la de
30 de octubre de 1940, las cuales establecieron las caracteristicas de composicién y fun-
cionamiento tanto del Consejo asi como de los érganos provinciales y comarcales.

Fue en noviembre de 1944 cuando se promulgé la Ley de Sanidad, la cual dedicaba
su base 34 a la Organizacion Médica Colegial, para posteriormente llevarse a cabo al-
gunas modificaciones, concretamente por medio de la Orden de 14 de octubre de 1945.

La Orden de 26 de enero de 1967 aprobd un nuevo Reglamento para la Organi-
zacion Médica Colegial que fue desechado por ésta, por lo que el 1 de Abril de 1967
una nueva Orden Ministerial aprob6 el Reglamento de la Organizaciéon Médica Co-
legial y que afios mas tarde, concretamente en 1980, se vio modificado por Real De-
creto 1018/1980, de 19 de mayo de 1980, que regulaba los Estatutos generales de la
Organizacion Médica Colegial y del Consejo General de Colegios Oficiales de Médi-
cos, aunque estos ultimos posteriormente fueron modificados mediante el Real De-
creto 757/2006, de 16 de junio, por el que se aprobaron los Estatutos generales del
Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos.

El articulo 36 de la Constitucién Espafiola reconoce a los Colegios Profesionales,
como una corporacién de intereses profesionales y establece una reserva de ley para
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regular las peculiaridades propias de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las
profesiones tituladas. Por su parte, el articulo 1.1° de la ley 2/1974, reguladora de los
Colegios Profesionales los define como “corporaciones de derecho publico ampara-
das por la ley y reconocidas por el Estado, con personalidad juridica propia y plena
capacidad para el cumplimiento de sus fines”.

Respecto a la naturaleza juridica de los Colegios, se deduce, a partir de las sen-
tencias del Tribunal Supremo, que poseen una naturaleza mixta, como base aso-
ciativa y como corporacién de Derecho Publico. Igualmente lo ha entendido el
Tribunal Constitucional cuando afirma que son “corporaciones sectoriales, repre-
sentativas de intereses profesionales que se constituyen para defender los intere-
ses privativos de sus miembros, pero que también cumplen fines de indudable
interés publico (disciplina profesional, normas deontoldgicas, sanciones penales o
administrativas, etc.), ello justifica la opcion diferida al legislador para reqularlos”
(SSTC 123/1987 y 23/1984).

Como recoge la Ley de Colegios Profesionales una de las funciones de los Colegios
de Médicos es la disciplinaria y la sancionadora. Asi en su articulo 5° i), atribuye a los
Colegios Profesionales “la funcion de ordenar en el ambito de su competencia, la ac-
tividad profesional de los colegiados, velando por la ética y dignidad profesional y
por el respeto debido a los derechos de los particulares y ejercer la facultad discipli-
naria en el orden profesional y colegial”. Del mismo modo y como sefiala la senten-
cia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1981, los Colegios profesionales son una
institucion idonea para juzgar las conductas profesionales en la medida en que “no
constituyen obstdculo a la correcta apreciacion de los hechos por quiene participan
de las mismas funciones y obligaciones que el inculpado y, por tanto, conciben debi-
damente las reglas morales por las que se rigen”.

Por tanto la funcién disciplinaria se especifica en el apartado t) del articulo 52 de
la Ley de Colegios Profesionales, cuando establece que los Colegios han de “cumplir
y hacer cumplir a los colegiados las Leyes generales y especiales y los Estatutos Pro-
fesionales y Reglamentos de Régimen Interior, asi como las normas y decisiones adop-
tadas por los drganos colegiales, en materia de su competencia”. Y por ultimo, el
articulo 6°.3g) de la citada Ley sefiala que la materia en relacién al régimen discipli-
nario debera estar regulada por los Estatutos del Colegio profesional.

COMISIONES DE DEONTOLOGIA EN LOS COLEGIOS OFICIALES DE MEDICOS

Dentro del organigrama expuesto, se establece que de forma obligada en cada
Colegio provincial exista una Comisién de Deontologia, con la mision de asesorar a
la Junta Directiva en cuestiones relacionadas con las materias de su competencia, que
no son otras que las de tipo deontoldgico.



242 . INFORMAR PARA CONSENTIR RESPONSABILIDAD DEL MEDICO

Como bien indican los Dres. Batiz y Monés en su capitulo del Curso de Experto en
Etica Médica, desarrollado por la propia O.M.C., “estas comisiones deontoldgicas son
necesarias y ademads es lo que justifica la propia existencia de los colegios de médi-
cos ante la sociedad”.

No seria facil justificar su existencia, sin la exigencia ética que representa el Cédigo
de Deontologia Médica y la presencia en los colegios de médicos de las comisiones
de deontologia. Por todo ello, es l6gica la exigencia de su presencia como asi queda
reflejado en los Estatutos Generales de la Organizacion Médica Colegial y del Con-
sejo General de Colegios Oficiales de Médicos:

Articulo 30

En los colegios provinciales existira con cardcter obligatorio una Comision de De-
ontologia, Derecho Médico y Visado. El nombramiento de los miembros de la misma
los efectuara la Junta Directiva. Es funcion de la Comision asesorar a la Junta Direc-
tiva en todas las cuestiones y asuntos relacionados con las materias de su competen-
cia, en los modos y términos que sefialen los Estatutos de cada Colegio.

Articulo 34
Los Colegios Provinciales de Médicos tienen las siguientes competencias:
- Aplicar las normas deontoldgicas que regulen el ejercicio de la Medicina.

- Requerir a cualquier colegiado para que cumpla sus deberes éticos o legales de
contenido profesional.

- Sancionar los actos de los colegiados que practiquen una competencia desleal,
cometan infraccion deontoldgica o abusen de su posicion como profesional mé-
dico.

- Ejecutar las sanciones impuestas por infracciones deontoldgicas.

La labor fundamental que ha de tener la Comision de Deontologia siempre ha
sido y, es la aplicacion del Cédigo de Deontologia Médica. Esta funcion es importante
ya que de su formalidad y aptitud va a depender la buena notoriedad social y pro-
fesional de nuestros colegios de médicos y de sus colegiados.

La actuaciéon de las comisiones deontoldgicas se vié refrendada por la sentencia
del Tribunal Constitucional, 219/1989 de 21 de diciembre, que exponia que /as nor-
mas deontoldgicas no son un mero catdlogo de normas y de deberes morales, sino
que tienen consecuencias disciplinarias, que establecen deberes de obligado cumpli-
miento para los médicos, no pudiendo ningun colegiado, que tiene una relacion es-
pecial de sujecién con su colegio profesional, ignorar el hecho de que establecen
deberes, ya que no son simples aspiraciones de comportamiento deseables, sino que
su vulneracion condiciona una determinada sancidon administrativa, delegada por la
Justicia al colectivo médico.
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La deontologia se refiere a las Reglas y Normas que regulan el ejercicio de la pro-
fesion. Estas normas no se discuten, deben respetarse en el ejercicio, y la falta de res-
peto es sancionable, ya que constituyen la garantia basica para ejercer la profesion.

De hecho, han sido sancionadas trasgresiones éticas y deontoldgicas de los pro-
fesionales de la medicina en el ejercicio de su actividad profesional y también de los
deberes colegiales; y que en consecuencia, las normas deontoldgicas tienen valor de
normas legales, de obligado cumplimiento para los colegiados, sin que puedan ser in-
vocadas exclusivamente como un simple marco de referencia moral.

COMITES AUTONOMICOS DE DEONTOLOGIA

En todas las CCAA, existe una Comision o Comité de Deontologia Autonémico. Se
trata de organismo superior de apelaciéon en caso de que un médico sancionado lo
considerara oportuno, por considerar inadecuada la resoluciéon tomada en su caso, la
junta directiva de su colegio provincial.

Estas Comisiones o Comités, son nombradas por los consejos autonémicos de Co-
legios Profesionales de Médicos, y estan formadas por médicos de prestigio y con co-
nocimientos en Etica y Deontologia médica y en nimero proporcional al nimero de
colegiados de cada colegio provincial. Las comisiones de deontologia autonémicas
nombradas y respaldadas por los consejos autonémicos, tienen las funciones, no solo
de resolver los recursos de las sanciones a colegiados de la autonomia, sino también
por velar por la ética médica en la autonomia, de proponer a las juntas directivas
aquellas actuaciones que consideraran necesarias para la defensa de la ética y la de-
ontologia médica.

En cuanto a la valoracién de los expedientes disciplinarios, al igual que las Comi-
siones provinciales se encuentran sometidas al propio Cédigo de deontologia asi
como a los Estatutos de la O.M.C. y a los propios Estatutos del Consejo de Colegios
de Médicos de la Comunidad Auténoma.

COMISION CENTRAL DE DEONTOLOGIA

La Comision Central de Deontologia del Consejo General de la OMC, es el méa-
ximo 6rgano de la Deontologia Médica espaiola a la vez que actia como 6rgano de
apelacion de las resoluciones de aquellas e incluso de las autonémicas.

Esta requlado por el articulo 32.1 de los Estatutos de la Organizaciéon Médica Co-
legial:

“Al Consejo General le estan atribuidas especificamente las siguientes misiones
en orden a la defensa y promocion médica y cientifica: En materia deontoldgica la
vigilancia del ejercicio profesional, el control de la publicidad y propaganda profe-
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sional, y de las informaciones aparecidas en los medios de comunicacidn social que
tengan caracter o hagan referencia profesional y puedan danar a la salud publica o
a los legitimos intereses, prestigio y dignidad tradicionales de la profesion médica.

A tal efecto se constituira en el seno del Consejo General una Comision Central
de Deontologia, Derecho Médico y Visado para asesorar al Consejo en todas las cues-
tiones y asuntos relacionados con la materia de su competencia, informar los recur-
sos interpuestos ante el Consejo contra las decisiones de los Colegios en estas
cuestiones y tramitar las comunicaciones que corresponda elevar a la Administracion
en estas materias”.

La Comisién Central de Deontologia tiene como maxima responsabilidad, la de-
fensa de la ética y deontologia médica espaiola. A ella llegan los recursos de los co-
legios provinciales. Ademas elabora y revisa el Cédigo de Deontologia, elabora las
declaraciones deontolégicas y organiza actividades de formacion sobre temas de su
competencia.

Esta Comisién Central esta formada por 12 miembros expertos en ética médica
que son elegidos por la Asamblea General de Presidentes de colegios de médicos, a
propuesta de las Juntas Directivas del Colegio provincial o autonémica.

ANALISIS DEL PROCEDIMIENTO DE LOS EXPEDIENTES
POR PARTE DE LAS COMISIONES DE DEONTOLOGIA

Hasta aqui, hemos querido exponer el sustento legal que poseen los Colegios de
Médicos en cuanto a su capacidad sancionadora, en este siguiente apartado tratare-
mos de explicar el procedimiento disciplinario del que se dotan los Colegios.

En principio indicamos que estas actuaciones de tipo disciplinarias no tienen nada
que ver con los denominados Tribunales de Honor, y prohibidos por nuestra Consti-
tucién en su articulo 26: “se prohiben los Tribunales de honor en el ambito de la ad-
ministracion civil y de las organizaciones profesionales”.

Estos Tribunales de honor estaban compuestos por “companeros de profesion” y
en ellos se juzgaban los “actos y conductas deshonrosas”; los fallos se adoptaban “en
honory conciencia” y las resoluciones implicaban, Unicamente, o bien la absolucién,
o bien la expulsion del Colegio, siendo, por lo general, el Unico motivo de impugna-
cién el de quebrantamiento de forma.

Como ya se indic6 anteriormente, los médicos tienen una serie de deberes y obli-
gaciones, que se encuentran regulados en los Estatutos Profesionales y en el Cédigo
de Deontologia, y la respuesta a su incumplimiento se materializa en una determi-
nadas sanciones que pueden afectar de forma importante al ejercicio de su activi-
dad profesional.
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La inobservancia de lo dispuesto en las normas deontolégicas comportan una san-
cion de tipo disciplinaria impuesta por el propio Colegio de Médicos e incluso puede
llegar a una sancién de tipo penal.

Los Colegios de Médicos, como corporaciones de derecho publico, gozan de una
clara autonomia corporativa e incluso la Ley le otorga potestades normativas y dis-
ciplinarias para ordenar la actividad profesional de los colegios y controlar y vigilar
el ejercicio de la profesion médica.

Por esta via, los Colegios de Médicos, a través de su propio procedimiento disci-
plinario, podran imponer sanciones disciplinarias a los colegiados cuando lleven a
cabo comportamientos contrarios a lo dispuesto en el Codigo de Deontologia.

INICIACION

1. El procedimiento se iniciara de oficio por acuerdo o resolucion de la junta de
directiva a iniciativa propia o a peticién razonada de otros 6érganos, siempre
que ocurra una denuncia contra algun colegiado. Dicho acuerdo serd comuni-
cado al denunciante.

2. La junta directiva antes de la incoacion del procedimiento podra acordar la aper-
tura de una informacion reservada con la intencion de conocer mejor y con mayor
profundidad las circunstancias del caso concreto y avaluar la posibilidad de in-
cautacion del correspondiente expediente o el archivo de las actuaciones.

3. La junta directiva una vez incoado el expediente sancionador, podra adoptar
medidas cautelares provisionales que sean imprescindibles para asegurar la efi-
cacia de la resolucion final que pudiera recaer. La adopcion de estas medidas
requiere un acuerdo motivado y la audiencia previa de la persona afectada.

4. En la resolucién por la cual se incoa el procedimiento, la junta directiva nom-
brard instructor que recaera en un colegiado que tenga una cierta antigiedad
(generalmente se recomiendan al menos diez afios de colegiacién). La junta di-
rectiva o el instructor, cuando la junta le delegue, nombrara el secretario del ex-
pediente entre colegiados o entre letrados del propio colegio.

5. Si el instructor apreciase que la presunta infraccion pudiera ser constitutiva de
un ilicito penal, lo pondra en conocimiento de la Junta Directiva para que de-
cida sobre su comunicacién al Ministerio Fiscal y la suspensién del expediente
hasta que haya un pronunciamiento judicial.

6. Si el instructor tuviera conocimiento de que paralelamente se siguen diligencias
judiciales, acordara la suspension provisional mientras dure el proceso judicial.

7. Como cualquier procedimiento, el médico expedientado tiene una serie de de-
rechos: a) presuncion de inocencia; b) conocimiento de los hechos que se le
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atribuyen, las sanciones que tales conductas pueden constituir asi como las san-
ciones que se le pueden imponer, conocer la identidad del instructor, la del 6r-
gano competente para imponer la sanciéon y la norma que atribuye tal
competencia, que en este caso son los Estatutos Generales de la O.M.C. y del
propio Colegio Oficial de Médicos; ¢) derecho a no declarar en su contra, a for-
mular alegaciones y a utilizar los medios de defensa que resulten procedentes
y que sean admitidos por el ordenamiento.

ABSTENCION Y RECUSACION

1

. Seran de aplicacién al instructor y al secretario las normas relativas a la abs-

tencién y recusacién establecidas en el procedimiento administrativo comun.

. El derecho a la recusacion se podra ejercer en el plazo de diez dias desde que

el interesado haya tenido conocimiento formal de los nombramientos de ins-
tructor y secretario. La abstencién y recusacién se plantean a la junta directiva,
la que debe resolver motivadamente, sin posibilidad de recurso ulterior.

PROCEDIMIENTO ORDINARIO

1.

El instructor dispondra la practica de todas las diligencias adecuadas para la
determinacién y comprobacion de los hechos, la aportacion de los anteceden-
tes que estime necesarios y, en particular, de todas las pruebas y actuaciones,
incluida la declaracién del expedientado, conducentes a aclarar los hechos y a
la determinacién de las responsabilidades susceptibles de sancién.

. Practicadas las actuaciones citadas el instructor formulara el pliego de cargos

con:
- La identificacién de las personas o entidades presuntamente responsables.
- La exposicion de los hechos imputados.

- La infraccién o infracciones que estos hechos puedan constituir con indicacién
de su normativa reguladora.

- Las posibles sanciones aplicables.

- La autoridad competente para imponer la sanciéon y la norma que le atribuye
esta competencia.

- Las medidas de caracter provisional que se puedan adoptar, si es preciso.

3. El pliego de cargos se ha de notificar a los interesados, otorgandoles un plazo

de diez dias, como minimo, para formular alegaciones y proponer las pruebas
que estime oportunas para defensa de sus derechos e intereses.
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4. Contestado el pliego de cargos o trascurrido el plazo sin hacerlo, el instructor

admitird o rechazara las pruebas propuestas y acordara la realizacion o inclu-
sion de las admitidas y cualquier otra actuacién que considere necesaria para
mejor conocimiento y acreditacién de los hechos.

. Acabadas las actuaciones, el instructor, en el plazo maximo de seis meses desde

la fecha de la incoacion, formulara la propuesta de resolucion, que ha de tener:
- Los hechos que se imputan al expedientado.

- La cualificacién de la infraccion o infracciones que constituyen los hechos y
la normativa que los regula.

- La sancién o sanciones que se proponen y los preceptos que las establecen.

- El 6rgano competente para imponer la sancién y la normativa que le otorga
la competencia.

. La propuesta de resolucion se notificara al expedientado, el cual dispondra de

un plazo de diez dias desde su recepcion, para presentar escrito de alegaciones.

. Una vez la junta directiva ha recibido las actuaciones resolvera el expediente

consultando previamente al asesor juridico del colegio, que en ninguln caso
sera el secretario del expediente. La Junta directiva notificara la resolucion al
interesado.

. La Junta directiva podra devolver el expediente al instructor para la realizacion

de diligencias que, se consideren imprescindibles para tomar la decisién.

En este caso, antes de remitir el nuevo expediente a la Junta directiva, el instruc-

10.

tor, lo ensefara al expedientado con el fin de que en un plazo de diez dias
pueda alegar lo que estime oportuno, en cuanto a los requerimientos hechos
al instructor por la Junta directiva.

. La decisién que pone fin al expediente sancionador tiene que estar motivada

y no se podran aceptar hechos o fundamentos diferentes a los que han servido
de base para el pliego de cargos y a la propuesta de resolucion.

Contra la resolucion final al expediente, podra interponerse por parte de los in-
teresados recurso de reposicion en el plazo de un mes. Asi mismo también se
puede interponer de forma directa, recurso contencioso administrativo.

PROCEDIMIENTO ABREVIADO

1.

Incoado expediente disciplinario por la presunta comision de infraccién grave,
la Junta directiva, al comunicar la incoacién y el nombramiento de instructor y
secretario, decidira si la tramitacion del expediente se hard mediante procedi-
miento ordinario o abreviado. Se otorgara un plazo de diez dias para que el ex-
pedientado comunique expresamente el procedimiento escogido. Se exceptua
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el caso que la Junta directiva considere, de manera motivada, la necesaria tra-
mitacion por el procedimiento ordinario.

2. El procedimiento abreviado se regira por los siguientes tramites:

a) Determinada la aplicacién de este procedimiento, el instructor, a la vista de
las actuaciones practicadas, formulara propuesta de resolucion.

b) La propuesta de resolucién tendra el mismo contenido que en el procedi-
miento ordinario.

) Se notificarad la propuesta a los interesados para que en el plazo de diez dias
puedan proponer las pruebas con las que alegar lo que consideren conve-
niente en defensa de sus derechos e intereses.

d) Transcurrido el plazo, después de posible realizacion de alguna prueba so-
licitada, el instructor la pondréd en conocimiento del expedientado para que
en el plazo de diez dias manifieste lo que considere oportuno en defensa de
sus derechos e intereses.

e) Seguidamente, el instructor, sin otro tramite, elevara el expediente a la junta
directiva para su resolucion.

CADUCIDAD

El procedimiento disciplinario tendra que resolverse y notificarse en un plazo de
seis meses desde la notificacion del acuerdo de incoacién.

El plazo se prorrogard por acuerdo de la junta directiva, a peticion del instructor,
cuando por la naturaleza del asunto o incidencias del expediente asi lo justifique.

SOCIEDADES PROFESIONALES

1. El ejercicio de la profesion médica a través de una sociedad profesional no im-
pedira la aplicacién de las normas indicadas.

2. Las sanciones de inhabilitacién para el ejercicio de la profesion que afecten a
los socios profesionales seran extensivas a la sociedad, excepto en el caso de ex-
clusion del socio responsable de los hechos, en los términos previstos en la le-
gislacion aplicable.

3. El régimen de responsabilidad establecido serd igualmente aplicable a todos
aquellos supuestos en qué dos o mas profesionales desarrollen colectivamente
una actividad profesional sin constituir una sociedad. Se presume que concurre
esta circunstancia cuando la actividad se desarrolla publicamente bajo una de-
nominacién comun o colectiva o se emiten documentos, facturas o recibos bajo
la misma denominacion.
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INFRACCIONES DISCIPLINARIAS
Las infracciones disciplinarias son clasificadas como; muy graves, graves y leves.
Se consideran infracciones muy graves:

a) Las previstas en el articulo 17 de la Ley 7/2006, de 31 de mayo sobre el ejerci-
cio de las profesiones tituladas y de los colegios profesionales: Son infracciones
muy graves:

- El ejercicio de una profesion sin estar en posesion del titulo profesional.

- El incumplimiento de los deberes profesionales cuando de ello resulte un per-
juicio grave para las personas destinatarias del servicio del profesional o para
terceras personas.

- La vulneracién del secreto profesional.

- El ejercicio de la profesion que vulnere una resolucion administrativa o judi-
cial firme de inhabilitacion profesional, de declaraciéon de incompatibilidad
administrativa o profesional o de conflicto de intereses, o una disposicién
legal en que se establezca la prohibicién de ejercer.

- La comision de delitos con dolo, en cualquier grado de participacion, que se
produzcan en el ejercicio de la profesion.23

- El ejercicio de profesion colegiada por quien no cumple esta obligacién.

- La contratacién por empresas y entidades de trabajadores no colegiados en
el caso de que el objeto de su contrato de trabajo comprenda, total o par-
cialmente, la realizacion de tareas propias de la profesion.

b) El incumplimiento de acuerdos o decisiones adoptados por los érganos de go-
bierno en los que se han impuesto sanciones graves.

¢) La realizaciéon de actos que, con la vulneraciéon de derechos fundamentales y li-
bertades publicas, alteren el funcionamiento normal del Colegio o de sus 6érganos.

d) La reincidencia de infracciones graves. Se considera reincidencia la comisién, en
el término de un afo, de mas de una infraccién de la misma naturaleza decla-
rada por resolucion firme.

Se consideran infracciones graves:

a) Las previstas en el articulo 17 de la Ley 7/2006, de 31 de mayo sobre el ejerci-
cio de las profesiones tituladas y de los colegios profesionales:

- La vulneracién de las normas esenciales del ejercicio y la deontologia médica.

- El incumplimiento de los deberes profesionales cuando de ello resulte un per-
juicio para las personas destinatarias del servicio del profesional.
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- El incumplimiento de la obligacién que tienen las personas colegiadas de co-
municar los supuestos de intrusismo profesional de los que sean conocedoras.

- El incumplimiento del deber de prestacion obligatoria establecido por la pre-
sente ley o por las normas que asi lo dispongan, salvo acreditacién de causa
justificada que haga imposible la prestacion del servicio, después de que haya
sido debidamente requerida.

- Los actos que tengan la consideracion de competencia desleal.

- Las actuaciones profesionales que vulneren los principios constitucionales e
internacionales de igualdad y de no discriminacion.

b) El incumplimiento de los deberes profesionales cuando de ello se deriven re-
sultados perjudiciales para las personas destinatarias del servicio del profesio-
nal.

¢) La ofensa o desconsideracion hacia otros profesionales colegiados o personas
miembros de los 6rganos de gobierno del Colegio o de los Consejos Autoné-
micos si los hubiere o del Consejo de la Organizacion Médica Colegial (OMCQ).

d) Incumplimiento de deberes inherentes a ser médico colegiado:
- Conocer y cumplir los estatutos colegiales.
- Conocer y cumplir las normas del Cédigo de Deontologia.

- Comunicar al colegio los datos personales, académicos y profesionales para
el cumplimiento de las finalidades y funciones colegiales establecidas en los
Estatutos o por los 6rganos de gobierno.

- Abstenerse de ejercer la profesiéon cuando existan alteraciones orgénicas, psi-
quicas o habitos toxicos que impidan un correcto ejercicio, y comunicar al co-
legio su posible situacién de discapacidad, comprometiéndose al seguimiento
de las recomendaciones que la corporacion efectue.

- Cumplir con lealtad las funciones inherentes a la condicion de miembro o
cargo de cualquier érgano colegial de gobierno o de participacién.

- Colaborar en el cumplimento de vigilancia del ejercicio profesional.

- Extender los certificados médicos utilizando los diferentes impresos oficiales
editados y distribuidos con esta finalidad en los términos que determinen las
disposiciones legales o reglamentarias, la expedicién es gratuita, excepto si
se han realizado actos médicos necesarios para extender el certificado.

- Realizar durante la vida profesional formacién continuada.

e) La realizacion de actos que, sin vulnerar derechos fundamentales y libertades
publicas, impidan o alteren el funcionamiento normal del Colegio o de sus 6r-
ganos.
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f) La reincidencia de infracciones leves. Se considera reincidencia la comisiéon, en
el término de un afo de mas de una infraccién de la misma naturaleza, si se ha
declarado por resolucion firme.

Infracciones leves

Es infraccion leve la vulneracion de cualquier norma que regule la actividad pro-
fesional, siempre y cuando no sea una infraccion grave o muy grave.

SANCIONES

1. Las infracciones pueden condicionar la aplicacién de las siguientes san-
ciones:

a) Inhabilitacion profesional durante un tiempo no superior a cinco afos para
las infracciones muy graves.

b) Inhabilitacion profesional durante un tiempo no superior a un afo para las
infracciones graves.

¢) Amonestacién para las infracciones leves.

2. La sancion de inhabilitacion profesional prevista en el apartado ante-
rior impide el ejercicio profesional durante el tiempo que se haya im-
puesto. Esta inhabilitaciéon se podra limitar, de forma motivada, a
determinadas practicas médicas, de acuerdo con circunstancies personales o
profesionales de la persona responsable que puedan concurrir en relacion con
las infracciones cometidas.

3. Como sancion complementaria también puede imponerse la obliga-
cion de realizar actividades de formacion profesional o deontoldgica si
la infraccion se ha producido por el incumplimiento de deberes que afecten al
ejercicio o la deontologia profesionales. Con el fin de conseguir el objetivo for-
mativo se prevé la asignacion de una tutela por otro profesional que pueda
ayudar y garantizar los objetivos establecidos en el minimo de tiempo posible.

4. Si la persona que ha cometido una infraccion ha obtenido una ganan-
cia econdmica, puede afadirse a la sancién establecida una cuantia econé-
mica hasta el importe del provecho obtenido por el profesional.

5. En los casos muy graves o en el apartado 12 de los graves se puede imponer
sancién de expulsién cuando en el término de un afio se haya declarada y con
resolucion firme en la via administrativa, la comision de mas de una infraccion
de las referidas. La sancion de expulsion del Colegio comportara la inhabilita-
cion para incorporarse. La persona sancionada con expulsién tiene el derecho
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a solicitar la rehabilitacion transcurrido tres afos a contar desde a efectividad
de la sancion.

Graduacion de las infracciones o sanciones

Para poder graduar las infracciones y sanciones, ademas de lo que objetivamente
se ha cometido u omitido y siguiendo el principio de proporcionalidad hay que con-
siderar:

a) La intencionalidad.

b) La perturbacién en los servicios sanitarios, la actividad colegial, la profesiéon
médica, o el centre de trabajo.

¢) La transcendencia de la conducta hacia el paciente, el colega médico o cual-
quier otra persona directamente afectada.

d) La participacién en la comision o en la omisién.
e) La gravedad de la alteracién o alarma social producida.
f) Generalizacion de la infraccién.

g) Magnitud de la eventual ventaja obtenida.

Extincion de la responsabilidad disciplinaria

La responsabilidad disciplinaria Se extinguira:

a) Por muerte del inculpado.

b) Por cumplimento de la sancién.

¢) Por prescripcion de las infracciones o de las sanciones.

d) Por acuerdo del Colegio.

Prescripcion de las infracciones

1. Las infracciones muy graves prescriben a los tres afos, las graves a los dos afios
y las leves al afio, a contar desde el dia en que se cometio la infraccién.

2. La prescripcion queda interrumpida por la notificaciéon formal a la persona in-
teresada de la incoacién de la informacién reservada o del procedimiento san-
cionador.

Prescripcion de las sanciones

1. Las sanciones impuestas por infracciones muy graves prescriben a los tres afios,
las graves a los dos afos y las leves al afio de ser impuestas.
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2. Las sanciones que comportan inhabilitacién profesional por un periodo igual
o superior a tres aios prescriben cuando transcurre el plazo por las que se im-
pusieron.

3. Los plazos de prescripcion de las sanciones se empiezan a contar al dia si-
guiente de la resolucion firme del expediente.

4. La prescripcion queda interrumpida por el inicio, con conocimiento de la per-
sona interesada, del procedimiento de ejecucion. El plazo de prescripcion se
vuelve a iniciar si el procedimiento de ejecucién permanece parado durante
mas de seis meses por una causa no imputable a la persona infractora.

Ejecucion de las sanciones

1. Las resoluciones sancionadoras solo seran ejecutivas cuando se acabe el proceso
administrativo.

2. El Colegio adoptara las acciones y medidas necesarias para ejecutar sus reso-
luciones sancionadoras. Si se trata de sanciones pecuniarias, su ejecucion se
podra realizar mediante convenios o acuerdos con la administracién compe-
tente.

3. Los sancionados podran pedir ser rehabilitados y la consiguiente cancelacién
de la anotacién de la sancién en su expediente personal cuando una vez cum-
plida y si no hay una nueva sancién, trascurran seis meses para las infracciones
leves, dos afios para las graves y cuatro afios para las muy graves.
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