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A la profesion médica y a los que a
diario son responsables, con ética,
con ley, con ciencia y con conciencia



PROLOGO

Pedro Hidalgo Fernandez

Meédico
Presidente del llustre Colegio Oficial de Médicos
de la provincia de Badajoz
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El término responsabilidad hace referencia al deber de responder del alcance de un
acto. La responsabilidad profesional médica es la obligacidon que posee el médico de
reparar y satisfacer las consecuencias de sus actos, errores voluntarios e involunta-
rios u omisiones, dentro de determinados limites, y en los que pudiera haber incu-
rrido en el ejercicio de su profesidn.

En los ultimos tiempos, hemos asistido a un incremento del nimero de protocolos
y guias de practica clinica, a una planificacion de prevencion de riesgos y de la segu-
ridad del paciente, de manera paralela a un mayor interés del médico por adquirir
los conocimientos médico legales que le garanticen seguridad en su practica asis-
tencial. El aumento de reclamaciones condiciona su ejercicio profesional, y en oca-
siones, esto conduce a una mayor demanda de pruebas y procedimientos
diagndsticos adicionales, lo que ya es conocido como la practica de la siempre inde-
seable “medicina defensiva”, punto de partida de insatisfaccién profesional, incre-
mento de las listas de espera y, en ocasiones, mas riesgos para el paciente con un
significativo coste econdmico, sin dejar atrds un mayor nimero de agresiones sufri-
das en las consultas.

La relacion médico - paciente ha sufrido importantes cambios; de un lado, se ha am-
pliado el trabajo en equipo de los médicos, en un contexto en que el paciente par-
ticipa de la toma de decisiones con mayor capacidad de decisiéon del mismo
sustentada en una promulgacion legislativa (Ley 41/2002, de 14 de noviembre, ba-
sica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia
de informacidn y documentacién clinica), adaptandose el ejercicio de la medicina al
panorama actual.

dgico implica un elevado
nivel de expectativas, y en caso de no obtener resultados satisfactorios, esto genera

De otro lado, es indudable que un mayor desarrollo tecno

una mayor decepcion, cuando los pacientes tienen un facil acceso a los conocimien-
tos médico-cientificos, principalmente a través de internet, los cuales no siempre
estdn contrastados medicamente. Ello puede conducir a interpretaciones erréneas
que, ante un resultado no deseado en un paciente, bien éste, bien sus familiares (en
ocasiones, mediando un interés mercantilista) opten por interponer una reclamacion
para obtener una indemnizacién econémica.

Esta creciente judicializacion de la medicina ha conducido a un debate del médico
sobre lo ético y lo legal, la medicina basada en la evidencia y la experiencia de su
sociedad cientifica y que pese al crecimiento exponencial de su conocimiento cien-
tifico, no ha podido evitar las consecuencias de una superespecializacion, desper-
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sonalizacion, y por ende, un desgaste profesional. Desde el punto de vista ético, el
error compromete por una parte al médico y por otra al paciente, con una indudable
repercusion en la relacion entre ambos. En el contexto especificamente marcado
por el principio de autonomia del paciente, la informaciéon que se le ha de procurar
y su acreditacion mediante el documento de consentimiento informado resultan
elementos clave para ejercer los criterios de la normo praxis asistencial.

Sin embargo, no podemos olvidar que nuestra profesién es acreedora y necesita la
consideracion social que le corresponde. Los Colegios de médicos tenemos la mision
de protegerla, no como un privilegio, sino porque la nuestra es una profesién esen-
cial para la sociedad.

La formacion del médico se sustenta en dos bases fundamentales: la cientifico-téc-
nica y la ético-deontoldgica. La primera permite adquirir los conocimientos y habili-
dades primordiales en la profesién médica. La segunda implica que el médico
ademas de sus conocimientos y habilidades debe tener ciertas condiciones de ca-
racter y actitudes y un sistema de valores. Es precisamente la buena formacién del
médico la que permite enfrentar el error u omisidn y constituye un cimiento sélido
para sobreponerse a los problemas sefialados.

Desde el llustre Colegio Oficial de Médicos de la provincia de Badajoz, tras mas de
un siglo de andadura, seguimos considerando la formacidn de nuestros colegiados
igual de necesaria que para aquellos que lo fundaron. Logicamente, a lo largo del
tiempo, sus intereses se han tenido que adaptar a la realidad actual y reorientar su
vision, pero los objetivos principales se mantienen en tanto el Colegio ha de apoyar
a sus médicos, para defender y potenciar el profesionalismo médico y siempre, bus-
cando el mayor bien de los pacientes. Nuestro Colegio es una institucidn activa, con
metas claras y funciones conforme a propésitos especificos desde una proyeccién
cientifica, ética y deontoldgica.

Apostamos por la formacién en derecho sanitario y en principios éticos y deontolo-
gicos, valores y conductas que sustentan, junto a nuestro compromiso de servicio a
la ciudadania, la promocidn de un bien social preferente como es la salud. Y el Co-
legio de médicos es el garante del cumplimiento de ese compromiso, pues es la aso-
ciacion que conduce a sus miembros a la autorregulacion mas alla de las normas
establecidas por las leyes ordinarias, junto a las que garantiza que nuestro contrato
con la sociedad sea firme, y vigila la buena praxis en el ambito asistencial asi como
en el preceptivo campo de aplicacién del Cédigo de Deontologia Médica.
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La profesiéon mejor valorada en nuestra sociedad, ya desde hace mucho tiempo, es
la medicina atendiendo al nivel de confianza que nuestros pacientes han depositado
en nosotros. Pero esto no debe hacernos caer en la autocomplacencia, porque lo
gue esta sociedad necesita y reclama son médicos con capacitacion y abiertos a la
formacién continuada en la atencidn al paciente, la investigacion o la docencia, sin
la incertidumbre generada por la eventualidad, la inestabilidad o una excesiva ro-
tacion, entre algunos de los graves problemas a los que nos enfrentamos los médi-
cos, y que pueden hacer peligrar el sistema de salud tal y como deseamos que sea.

Agradezco a los autores sus aportaciones desde diferentes perspectivas con el fin
de abordar de forma exhaustiva, las importantes repercusiones éticas, deontoldgicas
y legales derivadas de una mala praxis médica. Los médicos formamos parte enton-
ces de una institucion que valora profundamente la calidad del desempefio, por lo
qgue consideramos actividad preeminente a la formacion especializada, a la par que
transversal, de nuestros médicos con el fin de alcanzar la excelencia académica y
profesional. Asi lo entiende el llustre Colegio de Médicos de Badajoz con la publica-
cion de este libro que tiene como finalidad formar e informar a sus colegiados.



RESPONSABILIDAD EN
MEDICINA Y CIRUGIA
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LEX ARTIS

La Deontologia Médica es el conjunto de principios y reglas éticas que han de inspirar
y guiar la conducta profesional del médico (art. 1 Cddigo de Deontologia Médica).
Los médicos tenemos un Cédigo de Deontologia Médica (2011) (en adelante, CDM)
que sirve como una Guia de Etica Médica. Un marco de ejercicio profesional para
todos los médicos espafioles que se traslada a los ciudadanos para que compartan
con nosotros el espiritu de conducta. Viene a ser un manifiesto del compromiso que
la medicina, pero sobretodo los médicos, tienen con la sociedad.

Ninguna profesién como la nuestra se compromete de una manera tan rotunda en
un articulado de obligaciones. Y a ninguna se le exige tanto. Pero a ninguna se la va-
lora tanto. Venimos a declarar que:

e |a profesion médica estd al servicio del ser humano y de la sociedad,

e respetar la vida humana, la dignidad de la persona y el cuidado de la salud
del individuo y de la comunidad son los deberes primordiales del médico (art.
5.1 CDM).

Se entiende por acto médico toda actividad licita, desarrollada por un profesional
médico, legitimamente capacitado, sea en su aspecto asistencial, docente, investi-
gador, pericial u otros, orientado a la curacién de una enfermedad, al alivio de un
padecimiento o a la promocidn integral de la salud. Se incluyen actos diagndsticos,
terapéuticos o de alivio del sufrimiento asi como la preservacién y promocion de la
salud, por medios directos e indirectos (art. 7 CDM).

Toda actuacidn del médico -acto médico- debe regirse por el Cédigo de Deontologia
Médica-Guia de Etica Médica-.

Hablamos de mala praxis cuando se vulnera la lex artis. La lex artis (ley del arte) apli-
cada a la medicina como lex artis ad hoc es un concepto jurisprudencial indetermi-
nado que podria definirse como “el conjunto de prdcticas médicas aceptadas como
adecuadas para tratar al enfermo en ese momento”.

Resumiria como: hacer lo que hay que hacer cuando hay que hacerlo segun la ética,
la deontologia y la ciencia médica.
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EL MEDICO Y LAS MODALIDADES DE EJERCICIO DE LA MEDICINA

Modelo Paternalista: el médico decide en lugar del paciente. Beneficencia sin
autonomia. Las preferencias del paciente no cuentan. La informacién sélo
tiene valor utilitario.

Modelo Amistoso: el médico actlia como amigo técnico. La “distancia tera-
péutica” se pierde. Las “preferencias del paciente” se consideran “de amigo a
amigo”. La informacion es un manejo paternalista.

Modelo Contractual: el médico actia como técnico experto. El paciente es
cliente. Existe excesiva “distancia terapéutica”. La informacion tiene “actitud
defensiva” Modelo contractual = Medicina defensiva

Modelo Deliberativo: el médico adopta una aptitud cooperativa. El paciente
es un ser humano y no una enfermedad “modelo biopsicosocial”. El paciente
tiene una “dignidad a respetar”. La distancia terapéutica es el “arte profesio-
nal” Modelo deliberativo = Excelencia ética.

DERECHOS DE LOS MEDICOS

Decdlogo de los Derechos Médicos:

1. Ejercer su actividad de forma libre y sin presiones:

en su juicio clinico (diagndstico y tratamiento)

El tiempo necesario para cada acto médico debe ser fijado por el criterio pro-
fesional del médico, teniendo en cuenta las necesidades individuales de cada
paciente y la obligacidn de procurar la mayor eficacia y eficiencia en su trabajo.
(Art. 21.3 CDM)

Las normas de la institucidn respetaran la libertad profesional del médico y
sefialaran que éste ejerce, en el drea de su competencia, una autoridad efec-
tiva sobre el personal colaborador. (Art. 46.2 CDM)

en su libertad de prescripcién: el médico debe disponer de libertad de pres-
cripcién, respetando la evidencia cientifica y las indicaciones autorizadas, que
le permita actuar con independencia y garantia de calidad. (Art. 23.1 CDM)

en su decisién de rechazar la atencidn a un paciente: el médico sélo podra
suspender la asistencia a sus pacientes si llegara al convencimiento de que no
existe la necesaria confianza hacia él. Lo comunicara al paciente o a sus re-
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presentantes legales con la debida antelacién, y facilitara que otro médico se
haga cargo del proceso asistencial, transmitiéndole la informacién necesaria
para preservar la continuidad del tratamiento. (Art. 11 CDM)

Si el paciente exigiera del médico un procedimiento que éste, por razones
cientificas o éticas, juzgase inadecuado o inaceptable, el médico, tras infor-
marle debidamente, quedara dispensado de actuar. (Art. 12.3 CDM)

2. Desarrollar su actividad profesional en instalaciones que garanticen las medi-
das de seguridad e higiene que marca la ley de conformidad con las caracte-
risticas del servicio que se otorgan bases éticas, cientificas y normativas. (Arts.
7.5,45.1,45.2 y 45.3 CDM)

3. Recibir apoyo de la institucion donde trabaja: del personal de servicios, del
personal capacitado, asi como, disponer de los instrumentos necesarios.

4. Abstenerse de garantizar resultados: no son éticas las practicas inspiradas en
el charlatanismo, las carentes de base cientifica y que prometen a los enfer-
mos la curacion, los procedimientos ilusorios o insuficientemente probados
que se proponen como eficaces, la simulacién de tratamientos médicos o in-
tervenciones quirdrgicas y el uso de productos de composicién no conocida.
(Art. 26.2 CDM)

5. Trato respetuoso de pacientes, familiares y personas relacionadas con su pro-
fesion

6. Acceso a la formacidon médica continuada y a ser considerado en igualdad de
oportunidades para su desarrollo profesional. La formacién médica conti-

nuada es un deber ético, un derecho y una responsabilidad de todos los mé-
dicos a lo largo de su vida profesional. (Art. 7.3 CDM).

Para conseguir y mantener la calidad profesional la asistencia debe comple-
mentarse con la formacién continuada. Ademas de realizar las tareas asisten-
ciales, el médico debe disponer de tiempo en su jornada laboral para la
actualizacién de conocimientos, asi como para la docencia y la investigacion.
(Art. 46.1 CDM).

7. Participar en actividades de investigacion y ensefianza La investigacion médica
es necesaria para el avance de la medicina y un bien social. El médico investi-
gador tiene el deber de publicar los resultados. El respeto por el sujeto de in-
vestigacion es el principio rector (Art. 59 CDM).
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8. Asociarse en organizaciones, asociaciones y colegios profesionales. con el fin
de promover su desarrollo profesional y vigilar el ejercicio de la profesién.
(Cap. IX CDM).

9. A la defensa de su prestigio profesional: La informacién sobre una probable
controversia se tratara con privacidad. Derecho al honor. Secreto profesional.
Objecion de conciencia. Relaciones con la industria farmacéutica.

10. A ser remunerado por sus servicios profesionales. El ejercicio de la medicina
es el medio de vida del médico y éste tiene derecho a ser remunerado de
acuerdo con la importancia y las circunstancias del servicio que presta y la
propia competencia y cualificacion profesional. (Art. 66.2 CDM)

Los honorarios médicos serdn dignos y no abusivos. Se prohiben las practicas
dicotdmicas, la percepcion de honorarios por actos no realizados y la deriva-
cion de pacientes con fines lucrativos entre instituciones y centros. (Art. 66.3
CDM).

FINES DE LA MEDICINA

Los 4 fines de la medicina son:
1. Prevencién de la enfermedad y promocidn y conservacion de la salud.
2. Elalivio del dolory del sufrimiento causados por las enfermedades.
3. Laatencidn y curacidn de los enfermos y los cuidados de los incurables.

4. La evitacion de la muerte prematura y la busqueda de una muerte tranquila.
El deber principal de la medicina sera en términos generales ayudar a los jo-
venes a llegar a viejos, y una vez logrado esto, ayudar a los ancianos a vivir el
resto de sus vidas comoda y dignamente. Vivir mas y mejor.

EL PACIENTE Y LA LEY DE AUTONOMIA

La Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacién y documentacién clinica, otorga los derechos
de los pacientes como eje basico de las relaciones clinico-asistenciales.

La exposicion de motivos que la Ley 3/2005 que la desarrolla en Extremadura explica
gue el cambio de cultura en las relaciones clinico-asistenciales, evidenciado en la
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primacia de los derechos de los pacientes y en la afirmacién del principio de auto-
nomia de la persona, supone dejar al margen una relacién médico-paciente carac-
terizada por un sentido paternalista y regido por el principio ético de la beneficencia.

Dentro de los principios basicos, otorga al paciente o usuario el derecho a decidir li-
bremente entre las opciones clinicas disponibles una vez informado, teniendo de-
recho a negarse al tratamiento. Conviene en desarrollar el derecho a la intimidad,
al consentimiento informado y al derecho a que se respete el caracter confidencial
de los datos referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder ellos sin previa au-
torizacion.

Esta ley mantiene el respeto a la dignidad de la persona vy a la libertad individual, y
otorga como derechos la intimidad personal, la libertad individual, la no discrimina-
cion y garantiza la confidencialidad de la informacién relacionada con su proceso de
salud.

EL EJERCICIO MEDICO
LA PRACTICA CLIiNICA

La practica de la medicina precisa de tres factores: el médico, el paciente y la enfer-
medad, que actla de vinculo de unién entre ambos.

El buen médico aprecia no sélo el signo fisico en el paciente, sino ademds detecta
su estado psiquico que debe ser igualmente atendido. El tratamiento de un paciente
no termina con la prescripcion terapéutica para su enfermedad, sino que debe abar-
car a la persona que sufre, por lo que tiene o por lo que sospecha que pueda tener.

Las etapas del razonamiento clinico y la toma de decisiones, serian:
1. Investigar: la clinica mediante la anamnesis e historia clinica.
2. Explorar: con las pruebas complementarias.
3. Diagnosticar: Sumando los sintomas con los resultados.
4. Valorar: la mejor de las opciones sopesando las opciones con el paciente.
5

. Tratar: buscando el mejor plan terapéutico que ocasione mejor resultado (be-
neficio/riesgo).
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MEDICINA BASADA EN LA EVIDENCIA

Este concepto anglosajén procede de una traduccion errénea de evidence - based -
medicine, y que deberia haberse denominado medicina basada en pruebas. Fue
utilizado por primera vez en 1991 por el Prof. Guyyat al existir dos preocupaciones:
por una parte, que el ejercicio de la medicina se apoye en la investigacidn clinica y
por otra, ver los resultados de esa investigacion clinica.

De ahi que la MBE implique a la investigacién aceptada con un control de calidad; a
como se transmite ese resultado para que se acepte como conocimiento sanitario
cientificamente evidenciado y a su vez se traslade, al haber accedido a esa publica-
ciéon por vias cientificas, a la practica de la asistencia sanitaria.

NUEVA LEGITIMIDAD EN LA AUTONOMIA DEL JUICIO PROFESIONAL

El impacto de la MBE sobre el ejercicio de la medicina fue tan importante que cual-
quier publicacion cientifica o congreso que se celebrase deberia tenerla presente.
Asi, se habia alterado la practica del médico que de manera auténoma se formaba,
estudiada y evaluaba sus resultados, ajeno a estudios de efectividad y lejos de inte-
resarse por costes y eficiencias.

El ejercicio de la profesidn exige anteponer los intereses del paciente a los del propio
médico y a los del sistema para el que trabaja, base de la confianza que el paciente
deposita en el médico, exigencia que se sustenta en los principios de beneficencia,
no maleficencia, autonomia y justicia.

Sin darnos apenas cuenta, se habia transformado no sdélo el mensaje de innovacion
médica sino ademas, la manera de aplicacién de los mismos. Transformaba la deci-
sién médica basada en la experiencia de ver y escuchar por la basada en las pruebas
(evidence).

Dada la variabilidad de la practica clinica el médico ha ido asumiendo, a veces por
proteccién en su responsabilidad civil profesional, los protocolos que las diferentes
Sociedades Cientificas recomendaban, porque basar las decisiones en la experiencia
es un compromiso asumido.

El éxito de la aparicion de las Guias de Practica Clinica, era precisamente servir de
ayuda al médico para gestionar la incertidumbre que cada caso clinico supone y en
ampararse y ayudarle a no equivocarse.
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EL BUEN QUEHACER DEL MEDICO

El opusculo del CGCOM del 2014 sienta los principios que inspiran el buen quehacer

del ejercicio de los médicos uniéndose y desarrollando el Cédigo de Etica y Deonto-

logia Médica. Principios que inspiran el buen quehacer del ejercicio de los médicos:

Las personas necesitan buenos médicos y médicas, cuya primera preocupa-
cion sea el cuidado de su salud; los buenos médicos son responsables, com-
petentes, actualizan sus conocimientos y habilidades, establecen una buena
relacidn con sus compaferos y actian de acuerdo con el Cédigo de Deonto-
logia Médica (CDM).

Los buenos profesionales de la medicina trabajan en colaboracidn con sus pa-
cientes y respetan sus derechos a la intimidad y dignidad, como sefiala el ar-
ticulo 21.12 del CDM.

Los buenos profesionales de la medicina desarrollan una actitud compasiva,
cuidan a sus pacientes, procuran su bienestar, y previenen y tratan sus enfer-
medades, acompafiando todo el proceso.

Los médicos proporcionan una atencién éptima segun las posibilidades de
cada momento, y siempre dentro de los estandares de calidad, eficiencia y
eficacia aceptados por la profesion.

Para ejercer con responsabilidad la practica de la medicina, los buenos médi-
cos deben demostrar, a través de los procesos periddicos de validacion que
realizan, que su actividad profesional mantiene la calidad acorde con la evi-
dencia cientifica, se rige por las normas establecidos en el CDM y sigue los va-
lores y principios del BQM.

La conducta de las médicas y los médicos ha de justificar la confianza que su
paciente y los ciudadanos depositan en él y en la profesion.

El médico debe actuar en todo momento con sinceridad al exponer su ambito
de competencia, su experiencia, sus cualificaciones y su cargo actual.

El médico no ha de expresar convicciones personales —politicas, religiosas o
morales— que le permitan aprovecharse de la vulnerabilidad de sus pacientes
o puedan causarles inquietud, tal como sefala el articulo 9.13 del CDM.

El médico debe tratar la informacién de sus pacientes de manera confidencial,
respetando siempre el marco legal y ético establecido.
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Tratar a sus pacientes con justicia y sin discriminacion.

El médico debe dar prioridad a los pacientes en funcién de sus necesidades
clinicas. Si los recursos, politicas o sistemas impiden aplicar este principioy la
seguridad de su paciente se ve o puede verse seriamente comprometida, el
médico ha de denunciar la situacién a las organizaciones e instituciones res-
ponsables y, cuando no es atendido, buscar ayuda en otras instancias segun
el articulo 45.2 del CDM.

Las pruebas diagndsticas o tratamientos que indica o prescribe el médico se
basan en la mejor evidencia disponible, su buen juicio clinico y el consenso
alcanzado con el paciente. El médico no debe negar ni retrasar un tratamiento
por el estilo de vida previo del paciente.

Si la pérdida de confianza entre el médico y su paciente pone en peligro la
buena atencidn clinica, el médico debe terminar su relacién profesional, ase-
gurando la continuidad de la asistencia médica y evitando siempre el aban-
dono de su paciente.

Actuar siempre con honradez, integridad, franqueza y transparencia.

El médico tiene siempre la obligacién de dejar claros los limites de sus cono-
cimientos y sus competencias.

El médico cuando es citado ante los tribunales en sus actuaciones periciales
debe ser veraz, sincero y fidedigno, y asegurarse de que todas las pruebas y
documentos que redacta o firma sean veridicos; por ello, debe: verificar ra-
zonablemente que la informacién aportada es correcta. No omitir de manera
deliberada ninguna informacién relevante.

El médico debe informar con diligencia, tanto a los centros donde trabaja
como a sus pacientes privados, de cualquier restriccion que le impongan las
autoridades profesionales o judiciales en su ejercicio profesional.

El médico no debe aceptar ni pedir ningln incentivo, obsequio o atenciones
sociales que puedan afectar a su manera de prescribir, tratar, derivar pacientes
o encargar servicios. Tampoco debe ofrecer ningun tipo de incentivo, ni a sus
pacientes ni a otros compafieros profesionales segln el articulo 66.68 del
CDM.
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e El médico tiene el deber de ser competente en todas las vertientes del ejer-
cicio profesional que desarrolle, ya sean asistenciales, docentes, investigado-
ras o de gestion.

e El médico ha de mantener su competencia, actualizando conocimientos y ha-
bilidades y fomentando buenas actitudes profesionales.

e El médico tiene la obligacién de participar periédicamente en actividades de
formacion que mantengan y desarrollen sus competencias, habilidades, acti-
tudes y rendimiento.

e El médico debe conocer las guias clinicas mas relevantes y los avances impor-
tantes relacionados con el ambito de actividad profesional.

* Incorporar la reflexidn sobre la experiencia profesional a la practica.

e El médico, al prestar asistencia clinica, debe: hacer buen uso de los recursos
disponibles, aplicandolos con eficiencia y equidad a sus pacientes. Prescribir
o renovar el tratamiento al paciente (farmacos o cualquier otro tratamiento),
cuando tenga un conocimiento suficiente de su estado de salud y esté con-
vencido de que la medicacién u otro tratamiento seran positivos para su cu-
racion o mejora.

e Prescribir tratamientos e caces basados en la mejor evidencia segun el articulo
26.1 del CDM.

e Registrar su trabajo de manera completa, clara, precisa e inteligible.
e Comunicar con eficacia y afectividad.

e El médico debe facilitar a sus pacientes, de forma inteligible, lo que quieran
conocer de su proceso.

e El médico debe ser sincero y ganarse la confianza de pacientes, familiares y
colegas en todas sus comunicaciones.

e Cuando el médico alega objecién de conciencia para llevar a cabo un deter-
minado procedimiento, se lo debe exponer a su paciente y asegurarse de su
correcta comprension.

e Colaborar con los compafieros y las compafieras para mantener y mejorar la
atencion al paciente. El médico tiene que tratar a sus compafieros y compa-
fieras de manera justa y con respeto.
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e El médico debe ser consciente de cdmo influye su comportamiento en todos
los dmbitos de su actividad profesional y actuar en consecuencia.

e Hacer todo la posible para minimizar los riesgos, los dafios, los errores y los
efectos adversos.

e El médico ha de estar dispuesto a ser evaluado de forma periddica por quien
tenga la competencia. El médico debe participar regularmente en las activi-
dades que mantengan y promuevan su competencia.

e Ensefiar e investigar son aspectos esenciales para la mejora del médico.

e Utilizar adecuadamente los recursos del sistema para proporcionar la mejor
atencién posible.

CONCLUSIONES

Vemos como a la medicina se la define como arte, como vocacién y como ciencia
inexacta, pero los pacientes se sienten fascinados por la tecnologia y esa tecnifica-
cién, también denominada industrializacion lleva aparejado un cambio en el modelo
y modo de actuacidn profesional haciéndolo mas procedimental, basdndose en pro-
tocolos estandarizados que marcan las bases de un diagndstico y el esfuerzo de un
tratamiento.

Hablar de medicina es hablar de compromiso. compromiso con el ser humano, con
el sufriente, con el ser paciente, con la persona enferma. os puedo asegurar que no
se puede ser buen médico si no se es una buena persona. no se puede ayudar a un
semejante humano si uno no es humano. la medicina sin humanismo llevaria a la
aplicacidn protocolizada de procedimientos y técnicas de diagndsticas y terapéuticas
dirigidas a dar en la diana de la enfermedad, pero olvidando al enfermo. la practica
diaria del médico implica el compromiso: compromiso de mujer y hombre al servicio
de la humanidad. compromiso de médicas y médicos ante sus enfermos. compro-
miso de persona hacia persona.

Miedo, sufrimiento y dolor son los tres pilares a los que nos enfrentamos cuando
nos consulta un paciente. No sélo trae un déficit de salud, aporta la carga ansiosa
del diagndstico incierto, la angustia de ver vulnerable su mundo y su familia, de sen-
tirse fragil y solitario frente a un médico que con su dictamen puede dar un pronds-
tico de vida que suene a veredicto de sentencia condenatoria de padecimiento.
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En la visita al Papa Francisco (Roma, 9 de junio de 2016) de una representacién del
Consejo de Médicos nos dijo:

“La identidad y el compromiso del médico no sélo se apoya en su ciencia y
competencia técnica, sino principalmente en su actitud compasiva y miseri-
cordiosa hacia los que sufren en el cuerpo y en el espiritu. La compasion, es
de alguna manera el alma misma de la medicina. La compasion no es ldstima,
es padecer-con...Y si bien en el ejercicio de la medicina, técnicamente ha-
blando, es necesaria la asepsia, en el meollo de la vocacion médica la asepsia
va contra la compasion, la asepsia es un medio técnico necesario en el ejerci-
cio, pero no debe afectar nunca lo esencial de ese corazon compasivo. Nunca
debe afectar el “pongan mds corazon en esas manos”.
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INTRODUCCION

Agradezco al llustre Colegio Oficial de Médicos de la provincia de Badajoz el haberme
invitado a participar en esta publicacién, referida a “aspectos médico-legales y res-
ponsabilidad en medicina y cirugia”.

Parece un tema muy conveniente, ya que cuando se analizan genéricamente las cir-
cunstancias relacionadas con la responsabilidad en la practica de la Medicina, se
comprueba que es muy frecuente que el médico incurra en ella mas por ignorancia
gue por malicia y por tanto bueno es informar y formar sobre estas cuestiones.

Trataremos de exponer la responsabilidad profesional que conllevan la cumplimen-
tacion de los Documentos Médico-Legales. Ciertamente, que este tema, hace refe-
rencia a un contenido algo diferente e incluso especial al que se suele tratar de forma
habitual en el mundo de la responsabilidad médica, aunque dada la frecuencia con
la que se hace uso de los mismos, no por ello se puede considerar infrecuente al
ambito médico.

Con mucha frecuencia, desde la Medicina Legal se indica que ademas de los cono-
cimientos generales y obligados que han de tener todos los médicos, encontramos
una materia muy interesante a la vez que importante, como son los “Documentos
médico-legales”.

Estos, como expondremos mds adelante entran en la dindmica normal de un verda-
dero acto médico y aunque lo sea, en cierta manera con un caracter complementario
o indirecto a numerosos y diversos actos asistenciales. Si es cierto que implican una
destacada responsabilidad a la hora de cumplimentarlos y por las posteriores reper-
cusiones que tiene o puede tener, de ahi que su trascendencia quede fuera de toda
duda y justifique su inclusién en este texto.

Ademas, se puede afirmar que los Documentos Médico-legales se generan en los
mas diversos ambitos asistenciales, y como reflejo a la realizacién de un determinado
acto médico, y donde a través de ellos se proporciona una informacidn necesaria
para que quede constancia documental de la realidad médica de cada caso.

De ahi que sean elaborados en el ejercicio médico diario de todos los centros sani-
tarios, es decir en Centros de Salud de Atencién Primaria, en Centros Hospitalarios,
en Clinicas o Consultas privadas, y, en general, alli donde se lleven a cabo actividades
de tipo asistencial.
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SIGNIFICADO PROFESIONAL DE LOS DOCUMENTOS MEDICO LEGALES

Los médicos y el resto de profesionales sanitarios, suelen caer en el error de pensar
gue su deber de mantener una formacién continuada tiene que recaer exclusiva-
mente en los aspectos cientificos, dejando en un segundo plano los de tipo médico-
legal, lo cual se constituye como un grosero error, ya que estd muy lejos de lo que
es el contrato social y la realidad profesional del ambito de la Medicina y por ende
de los médicos.

Cada vez que se establece una relacién médico-paciente, se genera un documento
médico, que refleja el acto médico asistencial llevado a cabo y que como tal contrato
se generan y emanan consecuencias juridicas tanto para el profesional que lo realiza
como para el paciente que ha sido objeto de este acto.

Todos los médicos han de tener muy presente que en cualquier acto médico se es-
tablecen dos aspectos claramente diferenciados, pero igualmente interconectados:

e Asistencial o acto médico directo. Donde el médico pone a disposicion del pa-
ciente todos sus conocimientos cientificos, actitudes éticas y habilidades y ex-
periencias profesionales con una exclusiva finalidad, que no es otra que la de
poner todos los medios que estén a su alcance para que el paciente pueda
superar el proceso patoldgico que le aqueja. Estos actos directos, incluyen
tanto los de tipo preventivo, diagndsticos, terapéuticos como de rehabilita-
cion.

e Administrativo o acto médico indirecto. En este tipo de acto es donde tiene
cabida el verdadero acto documental, que segun establece la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, reguladora de la autonomia del paciente y los derechos
y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, en su ar-
ticulo 2.6 “todo profesional que interviene en la actividad asistencial estd obli-
gado no sélo a la correcta prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de
los deberes de informacion y de documentacion clinica...”. Concretando, este
no es un acto aislado o independiente, sino complementario e intimamente
relacionado con los actos directos y dotado de una gran importancia legal que
radica tanto en su validez como en el valor probatorio del acto médico directo.

De esta manera, un “documento médico-legal” se configura como el testimonio o
reflejo de una determinada actividad llevada a cabo por un médico, por lo que no
hay otra forma de hacer constarla realizacidn de un especifico acto médico y de ahi
gue si no se cumplimenta el especifico documento es posible que la informacién se
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pierda y consecuentemente resulte imposible o muy dificil su conocimiento. En de-
finitiva, no hay mecanismos que puedan demostrar que un determinado acto médico
se ha llevado a cabo sin que existan documentos médicos que la formaliceny, a la
vez no hay documentos médicos sin que se haya realizado en el transcurso de una
actividad médica, que los haya podido generar.

VALOR JURIDICO DE LOS DOCUMENTOS MEDICO-LEGALES
En el ambito juridico los documentos médico-legales tienen una doble funcion:

e Por un lado, se trata de una fuente de informacién de caracter primario, donde
el documento resulta ser el soporte que contiene la correspondiente infor-
macion médica.

e Y por otro, es un método de prueba de que un determinado acto médico ha
sido o no realizado.

Para que un documento médico-legal esté provisto de la correspondiente legalidad
deben tenerse en cuenta:

1. Que el documento sea cumplimentado, por escrito, directamente por parte
del médico,

2. Que pueda ser atribuido a un médico concreto (identificacion),
3. Que sea consecuencia de un acto médico y de una relacién médico-paciente y
4. Que consecuentemente pueda conllevar efectos juridicos.

También es preciso recordar y estar al tanto de otras cuestiones relacionadas con
los documentos médico-legales, como que:

a) las copias de los mismos tienen la misma validez y eficacia que los originales.
b) que se trata de documentos de caracter oficial, ya que:

- enellos se establece una relacion entre las personas fisicas o juridicas con
la Administracién Publica o entre diferentes organismos publicos.

- la mayoria de estas relaciones se realizan a través de unos impresos ya pre-
establecidos o normalizados;

- ha de quedar constancia de la fecha de emision y de recepcién del docu-
mento.
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Uno de los valores juridicos mas interesantes que tienen los documentos médico-
legales, y como ya se ha referido, es su valor probatorio, lo que refleja el grado de
evidencia que puede llegar a tener un determinado documento médico-legal como
pieza juridica.

Partiendo entonces de esta importante premisa, hay que sefialar que el documento
médico-legal, tiene autenticidad, es decir fuerza probatoria, que justifica y hace pa-
tente por si mismo su contenido, sin que para ello sea indispensable, como si lo es
para los documentos privados, el reconocimiento previo por algunos de los firmantes
0 a quien le afecte.

Ciertamente que los documentos médico-legales cuando son cumplimentados en
soporte tradicional de papel cumplen objetivamente con estas caracteristicas y en
caso de que se pudiera generar alguna duda, se determinaria si son o no los origina-
les e incluso si han sido sufrido algun tipo de alteracién.

Por otro lado, y con respecto a los documentos médico-legales en formato electro-
nico, se determina que tanto la autenticidad como su certeza, queda garantizada
mediante la correspondiente firma digital.

FIGURAS ANTIJURIDICAS REFERIDAS A LOS DOCUMENTOS MEDICO-LEGALES

Al hilo de lo anterior, pero con base juridica, la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cddigo Penal considera como documento “todo soporte material que
exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier
otro tipo de relevancia juridica” (articulo 26).

De entre las multiples figuras antijuridicas que se establecen en esta normativa
penal, con respecto a los documentos en general, y mas concretamente con los do-
cumentos médico-legales, se pueden establecer cuatro tipos de acciones delictivas
que aparecen tipificadas en el actual Cédigo Penal, modificado por la L.O. 1/2015,
de 30 de marzo, y que entré en vigor el 1 de julio de 2015:

1. Falsedad documental.

2. Falsificacidon de certificados.

3. Infidelidad en la custodia de documentos.
4

. Revelacion de Secretos.
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CLASIFICACION DE LOS DOCUMENTOS MEDICO-LEGALES

En Medicina Legal, reconocemos diferentes tipos de documentos, cada uno de los cuales
poseen peculiaridades diferentes, tanto desde el punto de vista médico como juridico y
legal, ademas de tener finalidades igualmente diversas. Por ello, es preciso clasificarlos
para su mejor estudio, analisis, comprension, localizacién y cumplimentacién.

Tratando de exponer una clasificacién que sea a la vez sencilla y practica, hemos
efectuado varias clasificaciones y consultado diferentes autores que han elaborado
clasificaciones con referencia a estos documentos.

Por nuestra parte, se propone una clasificacién, que ha tenido ciertos beneplacitos
por diferentes autores que se dedican al campo de la documentacién, como la Dra.
Gallardo San Salvador, indicando que “la clasificacion de Casado es la mds exhaustiva
y completa que hemos encontrado entre todos los autores consultados”. O, cuando
los Dres. Borja Albi y Gallego-Borghini, indican que “en Espafia destaca el manual
de Casado (2008), muy util para obtener una vision general de los géneros médico-
legales y como se articulan en nuestro pais”.

Asi se diferencia, de forma genérica, entre documentos judiciales, documentos sa-
nitarios, documentos administrativos y documentos laborales y cada uno de ellos
los subclasificamos de la siguiente manera:

A) DOCUMENTOS JUDICIALES
1. PARTES:
1.1.Partes Judiciales
1.1.1 Partes de lesiones.
1.1.2 Partes de lesiones en violencia de género.
1.1.3 Partes de lesiones en maltrato infantil.
1.1.4 Partes judiciales de defuncion.
2. ACTAS:
2.1. Inscripcién de nacimiento.
2.2. Acta de declaracion de aborto.
3. INFORMES:

3.1.Informe médico-legal.
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B) DOCUMENTOS SANITARIOS
1. PARTES SANITARIOS:
1.1.Partes de notificacién de enfermedades de declaracion obligatoria.
1.2.Partes de notificacion de sospecha de reacciones adversas.
1.3.Partes de informacion publica.
2. ACTAS SANITARIAS:
2.1.Acta de exhumacion.
2.2 Tanatopraxia:
2.2.1 Acta de embalsamiento.
2.2.2 Acta de conservacion temporal.
3. CERTIFICADOS:
3.1.Certificado médico.
3.2.Certificado médico de defuncion.
4. RECETA MEDICA:
4.1.Receta médica.
4.2 .Receta médica privada.
4.3.Receta de estupefacientes.
5. HISTORIA CLINICA:
5.1. Informe de alta.
5.2. Informe clinico.
5.3. Documento de Consentimiento Informado.
5.4. Alta Voluntaria.
5.5. Documento de Instrucciones Previas.
C) DOCUMENTOS ADMINISTRATIVOS:
1. Certificado de aptitud para la obtencion de los permisos de conduccion.
2. Certificados de aptitud para la tenencia y uso de armas.

D) DOCUMENTOS ASISTENCIALES:
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1. Tarjeta Sanitaria.
E) DOCUMENTOS LABORALES:
1. Partes Laborales.

2. Informe de Sintesis.
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“Tres son las taras psiquicas incompatibles con la mision del perito médico, el
orgullo que ciega, la ignorancia, que no hace dudar de nada, y la deshonesti-
dad, que envilece y degrada”. SIMONIN?,

INTRODUCCION

La prueba pericial es considerada el pilar fundamental de la actividad probatoria que
se desarrolla en los procedimientos en los que existe una reclamacién de responsa-
bilidad sanitaria. El perito médico elabora un informe en el que valora la asistencia
sanitaria prestada a un paciente de modo que permite al juez, lego en cuestiones
médicas, emitir una resolucion judicial justa en base a dictamenes con base cientifica
fiable. El perito médico debe analizar dos cuestiones fundamentales: la existencia
de un nexo de causalidad, asi como el cumplimiento a la “lex artis ad hoc”. La primera
cuestion implica que debe haber una relacidn directa o nexo de unidn entre la ac-
tuacion del médico y el resultado dafoso por el que éste es demandado o denun-
ciado. No obstante, ésta ha ser una relacién de causalidad médica, que no juridica,
la cual debe ser abordada por las partes y por el tribunal como expertos estos en
Derecho. La segunda cuestion supone valorar si la actuacion del médico ha sido o
no acorde a los criterios de lo que constituye una correcta actuacion médica te-
niendo en cuenta las normas recogidas en los protocolos vigentes y atendiendo siem-
pre a las circunstancias concretas del caso analizado.

La elaboracién del informe pericial, tiene como propdsito final el transito del andlisis
médico pericial a la certeza juridica en base al grado de conviccién del tribunal en
vinculo a la reconstruccion procesal de un hecho objeto de litigio?. Sefiala Galan Ca-
ceres, jurista de reconocido prestigio en Derecho Sanitario, al abordar de modo bri-
llante la prueba pericial médica en su “Tratado de Medicina y Responsabilidad
Legal™®, “que la prueba pericial no debe ser un medio de prueba para tratar de veri-
ficar unos hechos, sino que debe tratar de explicarlos al Tribunal; deberia asimilarse
a un cristal de aumento que traslade al juez algo que no ve por sus propios ojos”.

El diagndstico médico legal de una mala praxis requiere en cada caso de un proceso
de andlisis critico que debe adaptarse a las peculiaridades del mismo. Aun cuando
puedan existir elementos comunes se trata de analizar unos hechos en el contexto
de unas circunstancias muy concretas.
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El médico, tratando de evitar los perjuicios personales, profesionales, judiciales y sa-
nitarios derivados de reclamaciones por presunta mala praxis médica recurre fre-
cuentemente a la conocida y siempre indeseable medicina defensiva®. Con el fin de
resolver tales conflictos, serd precisa la emisiéon de un informe pericial médico, im-
parcial e independiente, que quizds se trate de aquel que mayor complejidad oca-
siona al perito médico, pues a la dificultad de la emision del dictamen se acompania
lo incdmodo que resulta el valorar la adecuacion o no a la “lex artis” de la actuacién
de un companiero de profesion sobre el que pueden recaer importantes sanciones®,
por lo que se hace recomendable la existencia de protocolos o guias de actuacién
para armonizar las actuaciones periciales médico legales, que garantizardn una se-
guridad cientifica y juridica tanto al dictamen como a la resolucién judicial ulterior®.

Citando como ejemplo, la Academia Internacional de Medicina Legal “IALM- Inter-
national Academy of legal Medicine” dirigida por el profesor Ferraray en la que in-
tervinieron los profesores Villanueva Canadas y Castellano Arroyo, elabord un
Protocolo o Guideline Europea “Guidelines to Malpractice”, con la intencidn de ar-
monizar las pericias en el ambito de la medicina legal europea®.

CRITERIOS DE VALORACION DEL DANO AL PACIENTE DERIVADOS DE UNA
MALA PRAXIS MEDICA

Cuando en el ejercicio profesional del médico concurren determinadas circunstancias
tales como dolo o malacia, o bien cuando omite éste obligaciones inherentes al ejer-
cicio de su cargo, puede incurrir penalmente en responsabilidad. De entre tales cir-
cunstancias, la que con mayor frecuencia conduce al médico a la responsabilidad
penal es la imprudencia punible, que serd punto de partida de emisién de la mayor
parte de pericias médicas, cuando a consecuencia de la actuacién profesional del
médico, el paciente o sus familiares se consideran perjudicados en base a una im-
putacién culposa en su proceder, corriendo con la carga probatoria en relacion a di-
chos extremos’. En este punto se hace imprescindible recordar que la obligacién
exigible al médico en su relacién para con el paciente es una obligacidon de medios,
gue no de resultados, requiriéndosele al primero la debida y suficiente pericia, dili-
gencia y prudencia en su ejercicio profesional.

Tratese de responsabilidad penal culposa o responsabilidad civil extracontractual,
para que pueda plantearse una responsabilidad médica deben concurrir una serie
de requisitos, que han de ser demostrados en las causas de esta naturaleza®, de-
biendo el perito orientar su actuacion hacia el esclarecimiento de los mismos.
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En primer lugar, resulta fundamental la valoracién de la imprudencia o falta médica,
a través del criterio rector de la actuacién médica que viene inspirado en la “lex artis
ad hoc”, que unifica unos principios cientificos y éticos y siempre referida al caso
concreto, dadas las variedades de supuestos en funcién de las circunstancias con-
currentes. El perito, en segundo lugar, debe examinar el perjuicio ocasionado al pa-
ciente, ya que sin cuya existencia, no hay cabida a hablar de responsabilidad médica.
Y finalmente, el perito debe analizar como requisito indispensable para establecer
la concurrencia de los anteriores, la comprobacion de la relacidn de causalidad entre
los primeros, lo que traducido a la accién médica equivale al puente existente entre
el acto médico y la situacidn patoldgica o lesiva, que el paciente entiende como re-
sultante de aquél®.

Abundando en el tema, el principal conflicto que se plantea en el campo de la res-
ponsabilidad civil extracontractual o en el de la responsabilidad penal culposa es
comun a ambas y consiste en poner de manifiesto si el médico cumplié con su obli-
gacion de medios actuando de acuerdo con la “lex artis” de la profesién y con el ne-
cesario deber de cuidado®.

En la practica de la prueba pericial en procedimientos de reclamacion de responsa-
bilidad patrimonial de la administracién sanitaria cobra especial relevancia la valo-
racion del nexo causal, puesto que a través de ella habrd que establecer que las
secuelas son debidas a la actuacién de los profesionales sanitarios o al funciona-
miento del servicio sanitario, y no a la mera evolucion del proceso patolégico. La
responsabilidad patrimonial de la administracidn, al ser una responsabilidad objetiva,
en la que, a diferencia de la responsabilidad extracontractual, no se requiere la exis-
tencia de culpa o negligencia en la accidn dafiosa, condiciona que la relacién de cau-
salidad pase a un primer plano en la prueba pericial, constituyendo dicha relacion
uno de los temas claves y mas complejos de este tipo de responsabilidad®.

LA PRACTICA DE LA PRUEBA EN EL PROCESO DE RECLAMACION DE RESPON-
SABILIDAD PROFESIONAL AL MEDICO

Si bien pudieran practicarse distintos medios de pruebas en un proceso de dafios?,
en el caso especifico de la mala praxis médica hay dos que son indispensables: la
historia clinica y la pericia médica, tratandose ésta de la prueba esencial en cuanto
a la valoracion de la actuaciéon médica especifica.
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Caso el paciente haya fallecido a consecuencia de una presunta mala praxis médica
resulta prioritaria la realizaciéon de la autopsia médico legal en la investigacion. El in-
forme de autopsia serd fundamental, como afirma Pujol-Robinat® para “correlacio-
nar sus hallazgos con los diagndsticos clinicos que previamente se han establecido,
y asi poder valorar si se han producido errores diagndsticos o bien enfermedades no
diagnosticadas previamente”. Considerada también como método de valoracion de
la calidad asistencial, su valor pericial es extraordinario para evaluar los hechos en
un proceso tras una denuncia médica.

Dentro de los medios de prueba que pueden aportarse como prueba documental
por las partes o por el propio médico en un proceso de reclamacion de responsabi-
lidad profesional, destacan las Guias de Practica Clinica, intentando demostrar, me-
diante su contenido validado y consensuado, la correccion o incorreccion de la
actuacién médica. Como prueba documental, en principio, se trata de un elemento
de seguridad juridica y de amparo de la conducta médica que se basa en las indica-
ciones de aquéllat*?,

En relacion a la practica de la prueba pericial, es preciso recordar que “cuando sean
necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o prdcticos para valorar he-
chos o circunstancias relevantes en el asunto o adquirir certeza sobre ellos, las partes
podrdn aportar al proceso el dictamen de peritos que posean los conocimientos co-
rrespondientes o solicitar, en los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen
por perito designado por el tribunal” (Art 335 Ley 1/2000, de 7 de Enero, de Enjui-
ciamiento Civil — (en adelante, LEC) - . Objeto vy finalidad del dictamen de peritos)®.

Los dictamenes periciales, conforme a lo prevenido en la LEC, son de libre aprecia-
cion por el Juez, habiendo de tener en cuenta sélo las reglas de la sana critica, sin
gue esté obligado a sujetarse al dictamen de los peritos; “Dictum expertorum nun-
el dicho de los peritos nunca pasa a autoridad de
cosa juzgada”'®, y asi lo sefiala reiteradamente la jurisprudencia del Tribunal Su-

7 u

quam transit in rem iudicatam

premo.

La Historia clinica constituye una pieza esencial en la mayoria de las pericias médicas,
por lo que su examen debe ser un paso obligado siempre que sea posible. 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 documentacion clinica®®, define
la historia clinica como el conjunto de documentos relativos a los procesos asisten-
ciales de cada paciente, con la identificacién de los médicos y de los demas profe-
sionales que intervienen en el proceso asistencial, con el fin de obtener la maxima
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integracién y conexién posible con la documentacion clinica de cada paciente. La
creciente judicializacidn de las actuaciones médicas, fundamentalmente en el campo
de la responsabilidad sanitaria, han convertido a la historia clinica, y a la documen-
tacion clinica en general, en una fuente de prueba esencial en el proceso?®.

Es el documento mas adecuado para evidenciar una posible negligencia médica, re-
presentando ademas el mejor medio de defensa para que el médico pueda demos-
trar la inexactitud de las bases de la acusacién contra él presentada, permitiendo,
en su caso, desvirtuar los argumentos incriminatorios que se presenten en una de-
nuncia o en una imputacion contra el profesional de la medicina'’. La prueba pericial
se debe desglosar en dos apartados, perfectamente diferenciados a saber; la valo-
racién de la calidad de la historia clinica, asi como la valoracién de su contenido y
de los datos médicos, sanitarios y complementarios obrantes en el supuesto de eva-
luacion de la actuacion profesional del médico®®. Por todo ello, se trata quizas del
elemento probatorio, fuera de las testificales, mas importante para ser evaluado y
desgranado, de forma pormenorizada, y poder conocer con exactitud los hechos?®.

CUESTIONES EN TORNO A LA ACEPTACION DEL ENCARGO PERICIAL Y NOR-
MATIVA REGULADORA DE SU PRACTICA

El articulo 341 de la LEC impone a los colegios profesionales o, en su defecto, a en-
tidades andlogas, asi como a academias e instituciones culturales y cientificas la ela-
boracion y remision, anual, de un listado de colegiados o asociados dispuestos a
actuar como peritos. Los colegios profesionales deben encargarse de velar por la
cualificacion profesional y ética de aquellos colegiados que desean incorporarse o
permanecer en el listado anual de peritos!®. Cuando el perito es designado por el
drgano judicial a instancia de alguna de las partes, de ambas, del fiscal o del juez,
estd obligado a aceptar el cargo, a no ser que exista justa causa para lo contrario.

Resulta de especial interés para quienes desarrollan o estan interesados en desarro-
llar la actividad pericial conocer los derechos y obligaciones que al perito le corres-
pondent®?,

En el ejercicio de dicha actividad pericial, el perito debe respetar las disposiciones
contenidas en el articulo 62 del Cédigo de Etica y Deontologia Médica?, que sefiala
que el médico tiene el deber de acudir a la llamada de los jueces y tribunales, auxi-
liando a las administraciones en aquellos asuntos que, siendo de su competencia,
redunden en el bien comun, siempre respetando el secreto profesional con las Unicas
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excepciones detalladas en este mismo Cddigo. Asi mismo, el médico que fuese citado
como testigo en virtud de nombramiento judicial, tiene la obligacién de comparecer,
preservando el secreto médico hasta donde sea posible y sélo revelando aquello
gue sea estrictamente necesario para la resolucién del asunto judicial. De otro lado,
indica que el médico no debe aceptar una pericia médica para la que no posea ca-
pacitacidn profesional o caso no estuviera dispuesto a defenderla en juicio oral. Si
fuese obligado a ello estard legitimado para acogerse a la objecién de ciencia.

La norma deontoldgica establece que el cargo de perito es incompatible con haber
intervenido como médico asistencial de la persona peritada e indica que el médico
no deberia prestarse a actuar como testigo-perito.

Junto a las cualidades clasicas de imparcialidad, veracidad, prudencia, reflexion, sen-
tido comun y capacidad de juicio para jerarquizar los hechos objeto de analisis que
han de concurrir en torno a la figura del perito médico, en este tipo de procedimien-
tos, a la labor pericial se ha de afiadir un plus de exigencia en estas propiedades tra-
dicionales, no debiendo restar duda alguna en torno a la tendencia a su buena
practica pericial®.

En ocasiones para que el perito médico alcance con suficiente rigurosidad cientifica
conocimiento del alcance del dafio sufrido por el paciente, resulta cuestién primor-
dial para llevar a efecto la pericia médica que éste precise de exploraciones del afec-
tado, siendo entonces obligada la obtencién del consentimiento informado del
mismo. Si partimos de la base de que el consentimiento informado del usuario de
los servicios sanitarios es un presupuesto y elemento integrante de la “lex artis”, pa-
rece obvio matizar que sin este consentimiento la pericia no se ajustaria a la
misma?22,

ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES

Lo cierto es que las demandas por responsabilidad profesional son una realidad ac-
tual, compleja y costosa, que concierne a los profesionales e instituciones de la salud,
a los pacientes, a los legisladores, a las autoridades judiciales y a los gestores de re-
cursos, entre otros?, tratandose tan sélo de la punta del iceberg del problema central
de la atencion de la salud y las enfermedades que no es sino la seguridad del pa-
ciente, entendiendo ésta como el conjunto de normas, las practicas y los sistemas
relacionados con la prevencién de lesiones médicas.
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El mercantilismo que impera en nuestra sociedad, junto al conocimiento a través de
los medios de comunicacidn de los casos de presunta mala praxis médica que llegan
a los tribunales, en los cuales el médico es condenando a reparar el dafio causado
mediante la correspondiente indemnizacién, y el conocimiento por parte del pa-
ciente de la existencia de pdlizas de seguros que cubren la responsabilidad profe-
sional del médico facilitarian igualmente la presentacién y el incremento de tales
demandas judiciales.

En consonancia con lo anterior, cabria mencionar el cambio operado en el propio
ejercicio profesional, que ha pasado de una situacion intimista, cuasi familiar, cuyas
relaciones con el paciente reposaban sobre un principio de total confianza, a otra
situacién mucho mas despersonalizada, coincidente con el desarrollo de la medicina
hospitalaria, con los mayores conocimientos cientificos, alta tecnologia, trabajo en
equipo y la correspondiente diversificacion de la responsabilidad, junto a la gestion
de diversos niveles asistenciales, todo lo que ha permitido una mayor eficacia en los
medios diagndsticos y de tratamiento, no exentos de mayores riesgos, al ser nota-
blemente mds agresivos en algunos casos, y en los que el médico para el paciente
suele ser en gran niumero de casos “un médico”, no personalizado, existiendo por
consiguiente un cierto alejamiento personal y una relacién médico-paciente no ba-
sada en la confianza tradicional.

A mayor abundamiento, tales avances técnicos y los mayores conocimientos cienti-
ficos, el mayor perfeccionamiento de la medicina, han conducido a la creencia erré-
nea de que el paciente considera su curacidn no sélo como un derecho, que
realmente lo es, sino que la curacién ha de ser, ademds, completa y rapida. Como
sefiala Soto Nieto?, “los supuestos en que un profesional sanitario puede verse im-
plicado en su responsabilidad se acrecientan en proporcion directa con el imparable
progreso de la ciencia médica y la renovacion incesante de sus técnicas”.

Asi en el contexto de tales reclamaciones resulta fundamental la elaboracién de un
informe pericial que evalue, no solamente el dafio, sino la adecuacién o no de la
asistencia médica recibida por parte de un paciente, su nexo de unién con el resul-
tado dafioso y, finalmente, si se trataba de un dafio evitable con una mayor diligen-
cia, prudencia y pericia o si, por el contrario, el resultado es algo consustancial con
la naturaleza de actuacidon médica correctamente indicada y, por consiguiente, el
paciente ha de soportar las consecuencias del mismo®.
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El perito médico, debe ser siempre muy consciente de la dificultad y trascendencia
de esta prueba pericial en procesos de reclamacion de responsabilidad profesional,
debiendo extremar la prudencia, esencialmente, por rigor cientifico y deontoldgico.

La prudencia en las conclusiones plasmadas en el informe pericial emitido en un
procedimiento de reclamacion de responsabilidad profesional del médico ha de
tener como base la solidez de los datos analizados, la consistencia légica del razo-
namiento, y siempre teniendo presente que los destinatarios finales son profesio-
nales del derecho, como sefiala Luna Maldonado, “por lo que la claridad debe ser
una meta necesaria, siempre acomparfiada de la honestidad y del conocimiento”?.
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INTRODUCCION

El gran problema del juez en un pleito es siempre la eleccidn. Juzgar es dar a cada
uno lo suyo, pero el paso previo para alcanzar ese fin, consiste bdsicamente en eso,
en una eleccion, en tomar partido, en dar la razén a uno u otro. El juicio es una con-
tienda en la que hay dos partes enfrentadas: el demandante que afirmay el deman-
dado que niega. El juez estd en medio y tiene que decantarse por un litigante. La
funcidn del juicio es precisamente superar la incertidumbre. Y en esta encrucijada,
el juez no puede obrar de modo aleatorio, a modo de una suerte ciega.

Un ilustre procesalista, Piero Calamandrei, al hilo de las distintas soluciones adop-
tadas por la humanidad para resolver conflictos, se hacia eco del método empleado
por una tribu salvaje. Cuando surgia un litigio, los dos contendientes eran atados a
sendos palos clavados junto a un lago v, a igual distancia de la orilla del agua, alli
eran abandonados a la espera de sentencia. Al poco tiempo, de las aguas asomaba
el juez, un cocodrilo: el litigante devorado era quien perdia el pleito.

En nuestros dias, los conflictos ya no se resuelven de forma tan cruenta. El juez toma
sus decisiones sin mas auxilios que el derecho y los hechos, pero su eleccién, en mu-
chas ocasiones, no es sencilla. Este mismo problema, el de la eleccidn, se reproduce
en los procesos de responsabilidad sanitaria. El resultado de estos procedimientos
viene condicionado de forma sustancial por los dictdmenes. Mds que los abogados,
son los peritos los que llevan el peso del procedimiento. Es verdad que, muchas
veces, detras de todo buen perito, hay un buen abogado. En el sistema vigente
donde, con caracter general, las designaciones de perito vienen a depender de los
litigantes, suele existir una relacion estrecha entre el perito y el abogado, donde éste
también cuenta mucho a la hora de sacar lo mejor de la prueba pericial.

También es verdad que las pruebas periciales no acreditan de forma irrefutable un
hecho: expresan el juicio o conviccidn del perito con arreglo a los antecedentes que
se le han facilitado, por lo que no prevalecen necesariamente sobre otros medios
de prueba (sentencia de la sala de lo contencioso del Tribunal Supremo 514/2017,
de 30 de julio).

No es prueba tasada. Su fuerza probatoria reside en gran medida en su fundamen-
tacion y coherencia interna y también en la independencia o lejania del perito res-
pecto a los intereses de las partes.
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LA HISTORIA CLINICA

Siendo la pericial la prueba reina del procedimiento de responsabilidad sanitaria,
para que puede realmente alcanzar su fin, debe descansar de modo necesario en
un documento Unico y trascendental: la historia clinica (en adelante HC).

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 documentacion clinica,
en sus articulos 14 y 15, viene a decir que la HC es el conjunto de documentos que
contienen datos, valoraciones e informaciones sobre el estado de salud y la evolucién
clinica de un paciente a lo largo de su proceso asistencial. En nuestro dmbito terri-
torial, hay que citar también los articulos 31 y siguientes de la Ley 3/2005, de 8 de
julio, de Informacion sanitaria y autonomia del paciente de Extremadura.

La fuente de todo dictamen ha de ser tal documento. Debe ser su punto de partida
y también su punto de llegada. Una pericial hecha a espaldas de la HC estara en ge-
neral viciada de origen y tendra en circunstancias normales escaso recorrido proba-
torio. Es mas, hasta la propia ley, consciente de su relevancia, prevé que la HC se
conserve, entre otros fines, a efectos judiciales (articulo 17.2 de la Ley 41/2002).

SU IMPORTANCIA EN EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD SANITARIA

Como rastro documental del proceso asistencial del paciente, metaféricamente lla-
mada la caja negra, es la fuente de informacidn en principio mds importante.

La HC es un medio de prueba de caracter documental. Es el reflejo de la actividad
asistencial, el relato de un proceso médico. Relato que no es verdad irrefutable:
puede corresponderse o no con la realidad. Ahora bien, se presume en principio que
lo plasmado en ella es cierto.

En cuanto a su naturaleza, debemos recordar que la ley distingue entre documentos
publicos y privados. Conforme al articulo 317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil son
documentos publicos, entre otros, los expedidos por funcionarios publicos que den
fe en el ejercicio de sus funciones o con referencia a archivos de la Administracion.

La ley, aparte de los referidos documentos publicos, alude también a los restantes
documentos administrativos. Y documentos privados serian todos los demas.

La HC, en el ambito de la sanidad publica, es en principio un documento publico por-
que estd expedido por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones. Y en
todo caso, seria un documento administrativo. En cambio, una HC extendida en el
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marco de la sanidad privada no seria documento publico o administrativo, ni siquiera
aun cuando el facultativo fuera también funcionario publico, porque no la estaria
confeccionando en el ejercicio de sus funciones publicas.

La concreta naturaleza del documento tiene importantes repercusiones en dos am-
bitos diferentes. Uno, en el campo de la responsabilidad y, otro, en su aspecto pro-
cesal.

El Derecho, por la seguridad del trafico, protege especialmente la autenticidad del
documento publico. Trata de evitar que tengan acceso a la vida civil o mercantil ele-
mentos de prueba que puedan alterar la realidad juridica de forma perjudicial para
las partes. Todo funcionario publico tiene el deber de asegurar la veracidad de los
documentos que emite y custodia. El articulo 390 del Cddigo Penal castiga con penas
de 3 a 6 aflos de prision e inhabilitacion de 2 a 6 afos a la autoridad o funcionario
publico que, en el ejercicio de sus funciones y segiin determinadas conductas, co-
meta falsedad. Sin embargo, cuando se trata de un documento privado, la falsifica-
cion se castiga solo con pena de prisidon de 6 meses a dos afios y exige ademads que
sea en perjuicio de otro. Asimismo, en estos supuestos, no hay delito cuando la fal-
sedad consiste en faltar a la verdad en la narracion de los hechos (articulo 395 del
Cédigo Penal).

Por otra parte, como veremos a continuacion, la ley da distinto valor probatorio a
los documentos publicos que a los privados.

SU VALOR COMO MEDIO PROBATORIO

El documento publico hace prueba plena del hecho (iuris et de iure), acto o estado
de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documentacién y de
la identidad de los fedatarios y demds personas que intervengan en ella (articulo
319.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Hay que matizar que esa prueba plena, claro
estd, no alcanza al propio contenido del documento.

Cuando se trata de documentos administrativos, a falta de expresa disposicidn legal,
hacen la misma prueba que los documentos publicos, pero con cardcter iuris tantum,
es decir, admiten prueba en contrario. Pero siempre refiriéndonos a la fecha en que
se otorga y a las personas que intervienen.

Por su parte, los documentos privados se asimilan a los publicos cuando su autenti-
cidad no sea impugnada por la parte a quien perjudiquen (articulo 326 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil). Cuando son impugnados y no se puede deducir su autentici-
dad, se valoran conforme a las reglas de la sana critica.

A efectos practicos, sin embargo, en el ambito procesal, la HC suele tener el mismo
peso con indiferencia de su origen. Es la mera condicién de funcionario publico la
gue dota a la HC de una naturaleza u otra. Pero es una cuestién formal, muy impor-
tante en el campo de la responsabilidad personal, pero mas bien irrelevante en el
ambito probatorio-procesal. La practica judicial ensefia que este tipo de documentos,
salvo casos excepcionales, se tienen por auténticos. Debemos insistir en que los do-
cumentos privados, aunque hayan sido impugnados y no cotejados, pueden ser va-
lorados por el juez conforme a las reglas de la sana critica.

Y dicho esto, en cuanto a su valor probatorio en si, no cabe duda de que es un medio
de prueba fundamental, siempre presente en los procedimientos de responsabilidad
sanitaria. No se debe perder de vista el fin principal de la HC: garantizar una asisten-
cia adecuada al paciente (articulo 16.1 de la Ley 41/2002). Incorpora la informacion
gue se considera relevante para el conocimiento de la salud del paciente.

El historial médico no hace prueba por si mismo de los datos que contiene, los cuales
pueden ser contrastados con los demds medios probatorios, pues no son verdades
irrefutables. La HC no es mads que el relato de un proceso médico, que puede o no
ser veridico, y debe ser confrontado con los demds medios probatorios.

La HC puede incluir anotaciones puramente subjetivas (articulo 18.3 de la Ley
41/2002). Tales anotaciones no son juicios clinicos, que se distinguen de las explo-
raciones, juicio diagndstico, prondstico y tratamiento.

Es verdad, no obstante, que la valoracion de este valioso documento, por su caracter
técnico, escapa de las habilidades de los jueces y tribunales. Es decir, la HC se debe
introducir en el procedimiento a través de los informes periciales. Evidentemente,
debe procurarse la incorporacién de la HC al procedimiento, siquiera con caracter
resumido, pues el juez la puede necesitar para contrastar los informes periciales.
Por ejemplo, a la hora de valorar los dictdmenes, ha de verificarse si son fieles o no
ala HC. Aunque esto no quiere decir que la HC sea dogma de fe.

Por otra parte, la falta de aportacién de la HC puede ser también valorada a efectos
probatorios. La ley, al relacionar las reglas de la carga de la prueba, contempla el lla-
mado principio de la facilidad probatoria. La parte que tenga mas a mano la HC
puede verse perjudicada caso de que no sea traida al procedimiento. La ocultacién
de pruebas también se puede tener en cuenta a la hora de fijar los hechos probados
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(articulo 217.7 de la Ley de Enjuiciamiento Civil). Puede suponer, segun los casos,
una presuncion de culpabilidad.

En cuanto a su valoracion, en general, como decimos, va a tener lugar de forma in-
directa, a través de los dictdmenes. Eso si, como hemos visto, casi siempre hay que
contrastar los informes con la HC. La HC viene a ser la espina dorsal del dictamen y
el perito podrd apartarse de la HC, pero si lo hace debera dar cuenta de ello de forma
precisa y razonable, explicando los motivos.

Su valoracion, por tanto, es doble: directa, mediante examen personal del propio
documento; e indirecta, a través de la prueba pericial, que es la que, tras la corres-
pondiente interpretacidn, traduce y hace comprensible al juez la HC.

En todo ello, abunda la jurisprudencia. Por ejemplo, la sentencia de la sala de lo con-
tencioso del Tribunal Supremo 456/2018, de 20 de marzo, recoge que las omisiones
o defectos de una HC, en principio, no tienen la suficiente relevancia como para acre-
ditar la existencia de una actuacion sanitaria contraria a la lex artis. Por su parte, la
sentencia de la sala de lo civil del Tribunal Supremo 698/2016, de 24 de noviembre,
recuerda que el historial médico no hace fe por si mismo de los datos que contiene,
los cuales pueden ser contrastados con los demas medios probatorios, pues no tie-
nen caracter intocable, ya que la historia no es mas que el relato de un proceso mé-
dico, que puede o no ser cierto.

Y no podemos terminar sin llamar la atencion sobre las responsabilidades penales
en las que puede incurrir el personal sanitario por causa de la HC. La sentencia de la
sala de lo penal del Tribunal Supremo 298/2014, de 10 de abril, confirmd la condena
a tres afios de prisién de un neurocirujano por un delito de falsificacidon en docu-
mento publico: a raiz de una denuncia, pasados ya dos afios desde su confeccion,
introdujo en la HC una anotacidn con fines exculpatorios. Y las sentencias de la sala
de lo penal del Tribunal Supremo 15/2018, de 10 de enero; 40/2016, de 3 de febrero
y 532/2015, de 23 de septiembre, condenaron a sendas penas de prisidén a personal
sanitario por examinar HC fuera de su d@mbito de autorizacidn: no caben accesos
para satisfacer la curiosidad personal. El articulo 197 del Cédigo penal protege el de-
recho a la intimidad y sanciona hasta con cuatro afios de prision los delitos de des-
cubrimiento y revelacién de secretos.
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CONCLUSIONES

Primero. La HC, aunque tiene como fin principal servir al proceso asistencial del pa-
ciente o precisamente por ello, constituye un medio de prueba fundamental en los
procesos de responsabilidad sanitaria.

Segundo. El contenido de la HC, o incluso su falta de contenido, son elementos de
juicio muy importantes a la hora de evaluar una posible negligencia médica. Puede
ser una valiosa prueba de descargo y también de cargo. Por ello, aparte de otras
consideraciones no menos importantes, por su eventual proyeccidn procesal, la HC
exige rigor y esmero en su confeccion.

Tercero. Por su propia relevancia procesal, no debe perderse de vista que la HC es
mucho mads que un simple documento. Cualquier manipulacién con fines espurios,
puede acarrear graves responsabilidades.

Cuarto. Con todo la HC no es prueba plena, ni prevalece de forma tasada sobre otros
medios de prueba. Ademas, dentro del proceso, para resultar accesible y compren-
sible al juez, ha de pasar casi necesariamente por el tamiz de los informes periciales.

Quinto. Por ultimo, aunque sea una obviedad, no debe olvidarse nunca que la HC
contiene datos intimos del paciente. Datos especialmente protegidos por la ley, al
afectar a la salud de las personas. El acceso indebido a la HC es un delito y, ademas,
un delito severamente castigado en el Cédigo Penal.
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La Historia Clinica es un documento crucial en la labor asistencial del médicoy en la
relacion médico-paciente. Tal es su importancia que genera multitud de preguntas,
dudas e incertidumbres; y justamente esa es la razén de este articulo. Intentar dar
respuestas claras y sencillas.

e (¢Qué es la Historia Clinica?

e ¢De quién es la Historia Clinica?

e (Quién tiene el deber de su custodia y conservacion?
- Sanidad Publica
- Sanidad Privada

e (la custodia es para siempre?

e ¢Se hereda la Historia Clinica?

e (Quién puede tener acceso a la Historia Clinica?

e ¢Son necesarias y utiles las anotaciones subjetivas?

e (Historia Clinica compartida y Confidencialidad

e (Qué repercusion legal puede tener la Historia Clinica?

DEFINICION

La palabra Clinica viene del griego klini que significa cama y de kliniké que significa
atender al paciente en la cama. La historia clinica seria el documento donde el mé-
dico registra todo aquello que hace en torno a la cama del paciente. Inspeccionar,
palpar, auscultar, escuchar, aliviar, consolar y acompafiar. Es decir, todo aquello que
constituye la esencia de la Medicina: La relacidn entre dos personas que se ayudan
y se necesitan.

En la Ley 41/2002, del 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del pa-
ciente y derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion se
define la Historia Clinica como: “el conjunto de documentos que contienen los datos,
valoraciones e informaciones de cualquier indole sobre la situacion y la evolucion cli-
nica de un paciente a lo largo del proceso asistencial”.

En el Decalogo de la Historia Clinica de la OMC (afio 2017) se define asi: “es el docu-
mento, escrito o digitalizado, que recoge el estado de salud/enfermedad del paciente
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y de la asistencia sanitaria recibida. Como principio deontoldgico se redacta y con-
serva para la mayor calidad asistencial y sequridad del paciente; hacerla es un deber
del médico y un derecho del paciente (articulos 19 y siguientes del CDM)”.

¢DE QUIEN ES LA HISTORIA CLINICA?

Antes de la Ley 41 /2002 existian varias teorias sobre esta cuestion.
e Teoria de la propiedad del paciente.
e Teoria de la propiedad del médico.
e Teoria de la propiedad del Centro Sanitario

A los médicos les pertenece la autoria de sus opiniones y criterios; al paciente le co-
rresponde la informacidn clinica y la opcidn de acceso por razones clinicas o legales
asi como poder autorizar el acceso y la obtencidén de datos por terceras personas.
Al centro sanitario le corresponde todo el soporte material. La Ley 41/2002 no nos
proporciona una respuesta clara sobre el derecho de propiedad porque los legisla-
dores han entendido que quizas la cuestion primordial no es establecer un propie-
tario absoluto. Porque sobre la historia clinica no sélo recae el derecho de propiedad
sino que convergen otros muchos derechos como pueden ser el de acceso, utiliza-
cidn, conservacion, custodia, secreto y también intereses, judicialmente protegidos,
del médico, del paciente, de los centros e instituciones asi como intereses publicos
que es preciso determinar y dar respuesta.

¢QUIEN TIENE EL DEBER DE SU CUSTODIA Y CONSERVACION?
e SANIDAD PUBLICA
e SANIDAD PRIVADA

SANIDAD PUBLICA
Ley 41/2002:

e Articulo 17.1: Los centros sanitarios tienen la obligacién de conservar la do-
cumentacion clinica en condiciones que garanticen su correcto mantenimiento
y seguridad, aunque no necesariamente en el soporte original, para la debida
asistencia al paciente durante el tiempo adecuado a cada caso y, como mi-
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nimo, cinco afios contados desde la fecha del alta de cada proceso asisten-
cial.

e Articulo 19. El paciente tiene derecho a que los centros sanitarios establezcan
un mecanismo de custodia activa y diligente de las historias clinicas. Dicha
custodia permitird la recogida, la integracién, la recuperacién y la comunica-
cion de la informacidn sometida al principio de confidencialidad con arreglo
a lo establecido por el articulo 16 de la presente Ley.

En nuestra particular Torre de Babel autondmica, nos encontramos:
e Catalufia: Ley 21/2000 de 29 de Diciembre: 20 afios.
e Valencia: Ley 1/2003 de 28 de Enero: 5 afios.
e Navarra: Ley Foral 11/2002 de 6 de Mayo: 20 afios.
e Pais Vasco: Decreto 38/2012 de 13 de Marzo: 5 afos.
e Galicia: Ley 3/2001 de 28 de Mayo: Indefinida.
e Cantabria: Ley 7/2002 de 10 de Diciembre: 15 afios.
e Extremadura: Ley 3/2005 de 8 de Julio: 15 afios.

Decalogo de la Historia Clinica de la OMC

La conservacion de la historia clinica es también un deber legal y deontoldgico, se
hard en un soporte que permita su reproduccién y consulta cuando sea necesario.
Por el valor que tienen las historias clinicas, es una recomendacién deontoldgica
conservarlas durante todo el tiempo posible, siendo adecuada la disociacién entre
los datos clinicos y la identidad del paciente.

El centro asistencial es responsable de su conservacidn y su custodia, lo que se hara
preferentemente bajo la responsabilidad de un médico.

SANIDAD PRIVADA
Ley 41/2002:

e Articulo 17.5. Los profesionales sanitarios que desarrollen su actividad de ma-
nera individual son responsables de la gestion y de la custodia de la documen-
tacion asistencial que generen.
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Declaracion de la CCD de la OMC 2006

Cuando el médico cese en el ejercicio privado individual, las historias clinicas seran
transferidas al médico que se haga cargo de los pacientes, previo consentimiento
de estos, 0, en su defecto, al correspondiente Colegio Oficial de Médicos.

¢QUIEN CUSTODIA LAS HISTORIAS DE LOS MEDICOS FALLECIDOS?

Esta cuestion no ha sido resuelta por la Ley 41/2002. Se produce un problema por-
gue el responsable de su custodia es el propio médico, por tanto, no se pueden en-
tregar a sus pacientes (si se podria entregar una copia mediante el ejercicio del
derecho de acceso, pero équién se la entregaria?). En la practica, varios Colegios Ofi-
ciales de Médicos se estan haciendo cargo de esa custodia, facilitando los accesos a
los pacientes.

¢QUIEN PUEDE TENER ACCESO A LA HISTORIA CLINICA?

Esta es sin duda la cuestion mds importante. El acceso y no la propiedad de la histo-
ria. Interesa acceder a la prueba sin que sea necesario apropiarse de la misma. Existe
una gran dispersidn normativa pero veamos que nos dice a tal efecto:

1. La Ley General de Sanidad
2. Ley 41/2002 de Autonomia del Paciente
3. El Decdlogo de la Historia Clinica de la OMC

4. Declaracion sobre la Historia Clinica de la OMC. Afio 2006

LEY 41/2002 DE AUTONOMIA DEL PACIENTE
e Enfermo
e Familiares, allegados, representantes legales y similares

e Facultativos directamente implicados en el diagndstico y tratamiento del en-
fermo.

* Inspeccion médica

¢ Fines cientificos
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e Fines administrativos, de gestion o de inspeccién
e FinesJudiciales

e Fines epidemiolégicos

Salud Publica
e |nvestigacion
e Docencia
Otros accesos:
e Mutuas de Accidente de Trabajo y Enfermedades Profesionales
* Incapacidades Laborales
e Compaiiias de Seguro

El paciente tiene derecho de acceso a la documentacién de la historia clinica y a ob-
tener copia de los datos. Los centros sanitarios regularan el procedimiento que ga-
rantice este derecho. Este derecho puede ejercerse también por representacién
debidamente acreditada.

El derecho de acceso a la historia no puede ejercitarse en perjuicio de terceras per-
sonas a la confidencialidad ni en perjuicio del derecho de los profesionales partici-
pantes en su elaboracidn, los cuales pueden oponer el derecho de acceso a sus
anotaciones subjetivas.

El acceso a la historia clinica de pacientes fallecidos se facilitara a las personas vin-
culadas a él, por razones familiares o de hecho, salvo prohibicién expresa del falle-
cido.

EL DECALOGO DE LA HISTORIA CLINICA DE LA OMC

En pacientes incapacitados, o personas discapacitadas, se restringe el acceso a quie-
nes sean su tutor o responsables legales.

En los menores, los padres tienen derecho a acceder a la historia clinica y el deber
de proteger los datos de la misma.
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DECLARACION SOBRE LA HISTORIA CLINICA DE LA OMC. ANO 2006

e Un médico, por el solo hecho de serlo, no puede tener acceso a cualquier his-
toria clinica si dicho acceso no esta motivado y fundamentado en la asistencia
al paciente.

e Los jueces pueden requerir la historia clinica especialmente cuando sea un
elemento de prueba o conviccidon en un asunto criminal.

e En los procedimientos no penales (dmbito del derecho privado) no estd ple-
namente justificado el acceso automatico de la autoridad judicial a |a historia
clinica completa. En los procesos civiles, privados, puede haber datos de la
historia clinica que se podrian utilizar para favorecer a una de las partes en
detrimento de la otra

¢SON NECESARIAS Y UTILES LAS ANOTACIONES SUBJETIVAS?

El problema radica en su propia concepcién: {Qué es una anotacién subjetiva?
Ni la Ley 41/2002 ni el Codigo de Deontologia Médica la define.

Hay varias y controvertidas definiciones. Entre ellas destacaremos la de la Consejeria
de Sanidad y Consumo de la Junta de Extremadura que las define como: Las impre-
siones de los profesionales sanitarios, basadas en la exclusiva percepcidn de aquellos,
y que, en todo caso, carecen de trascendencia para el conocimiento veraz y actuali-
zado del estado de salud del paciente, sin que puedan tener la consideracién de un
diagnéstico.

En lo que si existe mas acuerdo es en las caracteristicas que deben reunir las anota-
ciones subjetivas. Opiniones de expertos como el Catedratico de Medicina Legal de
Granada, Dr. Enrique Villanueva, o el Dr. Rogelio Altisent de la Catedra de Profesio-
nalismo y Etica Clinica de Zaragoza coinciden en:

e No caben anotaciones en las que se falte o denigre la dignidad del enfermo.

e El médico debera guardar las normas éticas y estéticas que regulan la relacién
médico-paciente.

e Hay que guardar siempre las reglas de decoro y decencia.

¢ No pueden tener la consideracién de anotacion subjetiva una ocurrencia o un
comentario soez sobre la vida del enfermo.

¢ No se deben realizar juicios peyorativos.
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e Toda anotacidn subjetiva tiene que tener una justificacion ética.
e Deben servir para justificar las peculiaridades de un caso.

¢ No deben servir para hacer comentarios, al margen del hecho clinico, ni sobre
el paciente ni sobre los propios compafieros.

¢QUIEN ES EL PROPIETARIO DE LAS ANOTACIONES SUBJETIVAS?

El Cédigo de Deontologia es contundente en su respuesta: Articulo 19.5: Las anota-
ciones subjetivas que el médico introduzca en la historia clinica son de su absoluta
propiedad.

La Ley 41/2002 en su articulo 18.3 dice: Los médicos pueden oponer al derecho de
acceso la reserva de sus anotaciones subjetivas.

éSon valiosas las Anotaciones Subjetivas? Es evidente que si en cuanto que pueden
dar luz en:

e Situaciones de sintomas mal definidos.

e Incertidumbres diagndsticas.

e Pueden justificar peculiaridades de casos complejos.

e Pueden justificar ciertas conductas.

e Pueden ser claves en casos de sospechas de incumplimientos terapéuticos.
e Tratamientos no declarados.

e Habitos no reconocidos.

e Sospecha de malos tratos.

e Comportamientos insdlitos y un largo etc.

Deben ser accesibles para otros compafieros que pueden encontrar claves y facili-
dades diagndsticas y de trato con el enfermo y su entorno familiar.

HISTORIA CLINICA COMPARTIDA Y CONFIDENCIALIDAD

El Articulo 18.4 de la Constitucidn Espafiola nos dice: “La ley limitard el uso de la in-
formdtica para garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudada-
nos y el pleno ejercicio de sus derechos”.
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Pero por otro lado hay que reconocer que, en el dmbito de la salud, es imposible
gestionar los servicios sanitarios sin una correcta informatizacién de los mismos.
Se genera por tanto un conflicto entre el derecho a la privacidad informatica y la im-
parable utilizacion de las TIC y sobre todo si estos datos son ademas compartidos
por los diferentes agentes de salud.

En la Ley Organica de Proteccidn de Datos (Ley 15/99) vemos que

Articulo 7.1: En este articulo se incluyen los datos sanitarios del “ntcleo duro”
de la privacidad: “nadie podrd ser obligado a declarar sobre su ideologia, re-
ligion o creencias”.

Articulo 7.2: “Sélo con el consentimiento expreso y por escrito del afectado
podrdn ser objeto de tratamiento los datos de cardcter personal que revelen
la ideologia, afiliacion sindical, religion y creencias”. Sin embargo:

Articulo 7.6:” Podrdn ser objeto de tratamiento los datos de cardcter personal
cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o para el diag-
ndstico médicos, la prestacion de asistencia sanitaria o tratamientos médicos
o la gestion de servicios sanitarios, siempre que dicho tratamiento de datos
se realice por un profesional sanitario sujeto al secreto profesional o por otra
persona sujeta asimismo a una obligacion equivalente de secreto”.

Articulo 8: “ Los centros sanitarios publicos y privados y los profesionales co-
rrespondientes podrdn proceder al tratamiento de los datos de cardcter per-
sonal 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
0 autondémica sobre sanidad”

¢QUIEN PUEDE ACCEDER A LA HISTORIA CLINICA COMPARTIDA?

1.

2.

Los profesionales sanitarios

Cualquier profesional sanitario que necesite los datos del contenido de la historia
compartida debe poder acceder a la misma para garantizar la continuidad asis-
tencial del paciente. Pero al ciudadano se le plantean unas dudas:
¢Todo el que entre en mi historia clinica debe acceder a todos los datos de la
misma? ¢éMis datos mds intimos pueden estar a la vista de todos o puedo decidir
qué datos intimos estdn a la vista de mi médico pero no del resto de visitantes?

Instituciones sanitarias
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La cesion de datos entre las mismas estd legalmente permitida con una Unica
finalidad: asistencial. Asi lo establece la ley 16/2003, de 28 de mayo, de Co-
hesion y Calidad del Sistema Nacional de Salud: Capitulo V: Articulos 54 y 56.

. Actividades de investigacidon, epidemiologia y docencia

Estas actividades vienen reguladas en la Ley 44/2003 de Ordenacion de la Pro-
fesiones Sanitarias (Articulo 11).

Los usuarios

El titular de la informacidn que contiene la historia clinica y también en la his-
toria clinica compartida es el ciudadano. Debe tener por tanto la capacidad y
la posibilidad de gestionar esos datos. La capacidad depende del propio cui-
dadano pero la posibilidad de acceder depende de la Administracién. Por eso
la Administracion debe poder dar respuesta a estas preguntas del ciudadano:

e ¢Como puedo gestionar los datos de mi historia clinica compartida si los
desconozco?

e (Como se accede a los datos de mi propia historia clinica compartida?
e ¢Ddnde se me puede informar para acceder a mi historia?
e (A qué datos puedo acceder?

e ¢(Puedo saber o conocer quien ha accedido a mi historia?

Lo mas importante en la historia clinica compartida, y en la historia clinica en general,

es el acceso:

Quién puede acceder.
A qué puede acceder.

Porqué motivos puede acceder.

El objetivo es triple:

Que los profesionales puedan hacer su trabajo.
Que los pacientes tengan un buen servicio.

Que los pacientes puedan ejercer sus derechos ARCO: Acceso-Rectificacion-
Cancelacion-Oposicion.

Sin olvidar que la meta final es siempre la confidencialidad.
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BREVE APROXIMACION AL PANORAMA HISTORICO DE LAS RECLAMACIONES
LEGALES EN MATERIA SANITARIA

Como ya expresaba en mi libro “Medicina y responsabilidad legal”, en cuanto al es-
cenario actual de las reclamaciones sanitarias significamos que el aumento de de-
nuncias penales ha sido espectacular en los ultimos tiempos cuando —y como recoge
el Magistrado José Manuel Martinez Pereda en su obra “La responsabilidad penal
del médico y del sanitario”. Edit Colex. 1.997, si en otros los afios 70 y 80 no se lle-
garon a 50 denuncias anuales de contenido penal contra los médicos por actuaciones
supuestamente errdneas, a finales de 1.980 se pasaba de 150.

Ahora, en la actualidad aun siendo un dato aproximado, ya que no es posible verifi-
carlo con certeza se ventilan alrededor de 100.000 demandas por negligencias mé-
dicas en Espafia, (cuadruplicdndose en la Ultima década), segln se ha expresado en
el primer Congreso Nacional de responsabilidad médica celebrado en mayo 2013 en
Santiago de Compostela. Nosotros entendemos que esta cifra es algo exagerada, y
segun otras fuentes, las reclamaciones sanitarias en Espafia en el momento actual
oscilarian entre 60.000 y 70.000, (especificamente reclamaciones administrativas y
judiciales) como ya sefialaba la Sociedad Espafiola de Calidad Asistencial en un Es-
tudio relativo al afio 2.002, donde las cuantificaba en 50.000 las reclamaciones por
responsabilidad médica, con un 18% de éxito en las mismas, segln esta fuente, in-
cluyendo todas aquellas que se realizan en los Servicios de Atencidn al Paciente,
pero no las concernientes a listas de esperas o pequefios problemas de intendencia
sanitaria y que finalmente no llegan a los Juzgados por transaccién o desestimacion
de la solicitud.

Los datos que proporciona ADEPA tiene en nuestra opinidn un caracter meramente
orientativo, pues entendemos que hay un buen ndmero de reclamaciones sanitarias
gue se sustancian en las vias jurisdiccional al margen de la meritada Asociacion que
siempre propone un escenario tuitivo y de orientacién a las posibles victimas de ne-
gligencias sanitarias. En los ultimos afios esta Asociacidn acoge una media que se
sitla entre las 13 y 15.000 reclamaciones contra profesionales sanitarios, e insis-
tiendo en ese perfil incompleto a efectos estadisticos, es significativo que en la Me-
moria de ADEPA del 2.019 se contemplan un total de 13.454 denuncias de
negligencias médicas (881 menos que en 2018), las cuales provocaron 757 muertes
(53 menos que el afio anterior) debido, sobre todo, al error del diagnéstico.

En el 2.019 se recibieron un total de 295 denuncias por negligencias médicas en Ex-
tremadura, de ellas 183 en la provincia de Badajoz y 112 en la de Caceres, siendo
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las reclamaciones, especialidades y servicios mas denunciados son: listas de espera;
urgencias; cirugia general; traumatologia; y el transporte sanitario (ambulancias).
En cualquier caso y con absoluta razén se insiste por esta Asociacion en la carestia
de facultativos cuya plantilla de profesionales “se va reduciendo afio tras afio”, por
lo que considera que “va a ser bastante complicado garantizar la asistencia sanitaria
los proximos afios en la region por falta de planificacion de los recursos humanos”.

EL AMBITO PENAL DE LAS DENUNCIAS CONTRA LOS MEDICOS:
e El marco de una regulacion penal desconcertante

La naturaleza conminatoria y especialmente grave que representa la aplicacién del
derecho penal para todos los ciudadanos y profesionales de la medicina exige en
general, y en concreto para la regulacién de la imprudencia, un marco normativo de
seguridad y estabilidad, que desgraciadamente no se ha dado en el ordenamiento
juridico espafiol en los ultimos tiempos, como a continuacion veremos.

Desde el codigo penal del afio 1.995 se han producido 3 regulaciones legales, que
son en definitiva, 3 maneras diferentes de evaluar la responsabilidad penal en los
supuestos de cualquier negligencia, y por supuesto también las de caracter sanitario.

Para no complicar excesivamente esta exposicion sefialar que desde 1.995 coexistia
la imprudencia grave con resultado de muerte o lesiones (la lamada imprudencia
temeraria) con la imprudencia leve con resultado de muerte y de lesiones graves,
en estos Ultimos casos la responsabilidad se sustanciaba por el antiguo y desparecido
juicio de faltas (derogados Arts. 142, 152, 617 y 621 del C.P.).

En el 2.015 se produce un cambio cualitativo muy importante en esta regulacién
legal, pues aparece una nueva categoria de imprudencia que es la menos grave,
junto a la grave, tanto para resultado de muerte, como de lesiones, pero sélo en los
casos de lesiones del Art 149 y 150 que son las de extraordinaria importancia por el
resultado lesivo: pérdidas de miembros o sentidos, esterilidad, castracion, grave de-
formidad, etc. Del mismo modo por esta LO 1/15 desaparece la imprudencia leve,
pasando estos supuestos a ser despenalizados y reclamables por la via civil o con-
tenciosa administrativa. Las dos consecuencias fundamentales de esta regulacion es
gue con laimprudencia menos grave se dotaba de una nueva posibilidad de punicion
en el ambito delictivo a los juzgados y tribunales, y para los profesionales médicos
suponia en el caso de resultado lesivo un peldafio mas de exigencia que en la regu-
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lacién anterior, pues la culpa tenia como minimo que ser menos grave y el resultado
de lesiones de grandes proporciones como hemos comentado anteriormente.

Asi las cosas, por una presion social importante en el ambito del trafico y de la cir-
culacién rodada, nos encontramos con que el legislador revisa la regulacidn de las
imprudencias, pero sorpresivamente, no sélo para el trafico, sino también para cual-
quier tipo de negligencia (incluidas las de caracter médico) y aborda una regulacién
gue supone una vuelta atras en la evaluacion delictiva porque va a incluir en el marco
de la imprudencia menos grave cualquier resultado que exija tratamiento médico
sin mas, abandonado la regulacidn anterior, que la menos grave se reservaba sélo
para resultados importantes como anteriormente mencionamos. Ello se realiza por
la LO 2/2.019 de 1 de marzo, y la regulacidn vigente queda de la siguiente manera
para los resultados de muerte y lesiones:

Articulo 142

1. Elque porimprudencia grave causare la muerte de otro, sera castigado, como
reo de homicidio imprudente, con la pena de prisién de uno a cuatro afios. Si
el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor
o un ciclomotor, se impondra asimismo la pena de privacién del derecho a
conducir vehiculos a motor y ciclomotores de uno a seis afios. A los efectos
de este apartado, se reputara en todo caso como imprudencia grave la con-
duccidn en la que la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en
el articulo 379 determinara la produccién del hecho.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un arma de fuego,
se impondrd también la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de
armas por tiempo de uno a seis anos.

Si el homicidio se hubiera cometido por imprudencia profesional, se impondra
ademas la pena de inhabilitacidn especial para el ejercicio de la profesion, ofi-
cio o cargo por un periodo de tres a seis afios.

2. Elque porimprudencia menos grave causare la muerte de otro, serd castigado
con la pena de multa de tres meses a dieciocho meses.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor o un ci-
clomotor, se podrd imponer también la pena de privacién del derecho a con-
ducir vehiculos a motor y ciclomotores de tres a dieciocho meses. Se reputara
imprudencia menos grave, cuando no sea calificada de grave, siempre que el
hecho sea consecuencia de una infraccién grave de las normas sobre trafico,
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circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, apreciada la entidad de ésta
por el Juez o el Tribunal.

Si el homicidio se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se podra im-
poner también la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de armas
por tiempo de tres a dieciocho meses.

El delito previsto en este apartado solo sera perseguible mediante denuncia
de la persona agraviada o de su representante legal.

Articulo 152

1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en los
articulos anteriores sera castigado, en atencion al riesgo creado y el resultado
producido:

1.° Con la pena de prisidon de tres a seis meses o multa de seis a dieciocho
meses, si se tratare de las lesiones del apartado 1 del articulo 147.

2.° Con la pena de prision de uno a tres anos, si se tratare de las lesiones del
articulo 149.

3.° Con la pena de prisién de seis meses a dos afios, si se tratare de las lesiones
del articulo 150.

Si los hechos se hubieran cometido utilizando un vehiculo a motor o un ciclo-
motor, se impondrd asimismo la pena de privacién del derecho a conducir ve-
hiculos a motor y ciclomotores de uno a cuatro afios. A los efectos de este
apartado, se reputara en todo caso como imprudencia grave la conduccion
en la que la concurrencia de alguna de las circunstancias previstas en el arti-
culo 379 determinara la produccion del hecho.

Si las lesiones se hubieran causado utilizando un arma de fuego, se impondra
también la pena de privacién del derecho al porte o tenencia de armas por
tiempo de uno a cuatro aios.

Si las lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia profesional, se im-
pondrd ademas la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la pro-
fesidn, oficio o cargo por un periodo de seis meses a cuatro afios.

2. El que por imprudencia menos grave causare alguna de las lesiones a que se
refieren los articulos 147.1, 149 y 150, sera castigado con la pena de multa de
tres meses a doce meses.
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El delito previsto en este apartado solo sera perseguible mediante denuncia
de la persona agraviada o de su representante legal.

2.2 Los elementos generales de la negligencia sanitaria cuando adquiere ca-
racter delictivo. Comete culpa el que libremente, pero sin malicia, infringe
la ley por alguna causa que puede y debe evitar (art. 2 Cédigo Penal de
1822).

Recordemos pues al profesor Mezger, cuando con evidente acierto afirmaba
que “actua imprudentemente el que infringe un deber de cuidado que perso-
nalmente le incumbe y puede prever la aparicion del resultado”.

® Los elementos generales de la negligencia sanitaria cuando adquiere caracter
delictivo

Resumiendo la Jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno a la conceptuacion de
la imprudencia, los elementos concurrentes son: 12) Una acciéon u omision volunta-
ria, no intencional o maliciosa, o sea, que se halle ausente en ellas todo dolo directo
o eventual; 22) Actuacidn negligente o reprochable por falta de previsién mas o
menos relevante, factor psicolégico o subjetivo, eje o nervio de la conducta impru-
dente en cuanto propiciador del riesgo, al marginarse la racional presciencia de las
consecuencias nocivas de la accidn u omision empeiadas, siempre previsibles, pre-
venibles y evitables; 32) Factor normativo o externo, representado por la infraccion
del deber objetivo de cuidado, traducido en normas convivenciales y experienciales
tacitamente aconsejadas y observadas en la vida social en evitacion de perjuicios a
terceros, o en normas especificas reguladoras y de buen gobierno de determinadas
actividades que, por fuer de su incidencia social, han merecido una normativa re-
glamentaria o de otra indole, en cuyo escrupuloso atendimiento cifra la comunidad
la conjuracidn del peligro dimanante de las dedicaciones referidas; halldndose en la
violacion de tales principios o normas socioculturales o legales, la raiz del elemento
de antijuridicidad detectable en las conductas culposas o imprudentes, al provocarse
la violacién de las susodichas normas, exigentes en el deber de actuar de una forma
determinada erigida en regla rectora de un sector actuacional; 42) Originacion de
un dafio, temido evento mutatorio o alterador de situaciones preexistentes; 52) Ade-
cuada relacion de causalidad entre el proceder descuidado e inobservante, desata-
dor del riesgo, y el daifio o mal sobrevenido, lo que supone la traduccién del peligro
potencial entrevisto o podido prever en una consecuencialidad real, en un efectivo
resultado lesivo
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Ciertamente nos gustaria abordar el estudio de estos elementos pero por motivos
de espacio no podemos realizarlo.

e Una valoracion jurisprudencial sobre la gravedad de la imprudencia.

Resulta francamente dificil la distincidn sobre la gravedad y la naturaleza de la im-
prudencia, y ello se complica extraordinariamente con la inclusién de la imprudencia
menos grave. Muy sintéticamente podemos sefialar que para valorar la concurrencia
de la imprudencia grave o menos grave, - ya que el resultado lesivo estd perfecta-
mente recogido en los preceptos expuestos- hay que recurrir a la jurisprudencia. Y
para ello, el Tribunal Supremo sefiala en Sentencia 291/2001 de 27 Feb. 2001, Rec.
4006/1999 que: “La gravedad de una imprudencia depende, ante todo, de la grave-
dad de la infraccion de la norma de cuidado que ha dado lugar a la produccidn de
un resultado objetivamente ilicito. El desvalor de la accion es directamente propor-
cional a la gravedad de la infraccion de la norma de cuidado. De la norma de cuidado
que rige en cada caso se derivan dos deberes de cuidado que algun sector de la doc-
trina ha caracterizado como interno y externo. El deber de cuidado interno obliga a
prever el peligro que con ciertas acciones y en determinadas situaciones se puede
crear. El deber de cuidado externo obliga a comportarse de forma que el peligro ad-
vertido no se materialice en una lesion concreta”.

¢ El estudio de la nueva imprudencia menos grave en el ambito sanitario y las es-
peciales consecuencias de esta nueva regulacidon delictiva

Nos gustaria un estudio mas profundo de esta nueva clase de imprudencia, pero por
su importancia iremos directamente a las conclusiones que su inclusidn en el marco
normativo ha producido: Asi pues, la primera y significativa conclusion es que la Im-
prudencia menos grave (incluida la Sanitaria) es un DELITO LEVE, ya que la pena de
3 meses de donde parte es una pena leve conforme al Art 33.4.g) y 13.4, ambos del
c.p. Ensegundo lugar, y como segunda conclusién significativa, podemos establecer
que la Imprudencia menos grave con resultado de Lesiones, ahora incluye todas las
lesiones que precisen tratamiento médico y también por supuesto las mas graves o
cualificadas Arts. 147 149 y 150 del C.P.

En tercer lugar, desaparece como figura principal conjunta la Imprudencia Profesio-
nal para la imprudencia menos grave, y en consecuencia resulta ausente de modo
general la posibilidad de imponer la pena de inhabilitacion especial para los profe-



82 « RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA

sionales sanitarios, que igualmente queda reservada exclusivamente para la impru-
dencia grave del primer parrafo del Art 152.1 del C.P.

En cuarto lugar, y como consecuencia de la naturaleza de delito leve los casos de im-
prudencia menos grave, ya se sujetan al nuevo plazo de prescripcion de 1 afio
(Art.131.1. inciso 4) ¢, lo que obliga a las victimas y perjudicados a estar diligentes
en sus reclamaciones frente a Facultativos y Personal Sanitario para que no transcu-
rra el plazo extintivo de la prescripcién.

Como quinta consideracion es de gran importancia la afirmacién de que el ejercicio
de la accidn penal queda en manos del perjudicado o su representante legal (me-
nores e incapaces), de tal forma, que controlan la prosecucion delictiva, que cierta-
mente al ser un delito leve, el legislador ha querido expresamente bajo el prisma de
los principios de oportunidad penal y de intervencién minima que de modo expreso
sanciona la reforma, solo tengan reproche penal obligatorio aquellos casos de mayor
plus de antijuricidad y reprochabilidad.

La consecuencia sexta de la nueva regulacion es que al tener la consideracién de de-
litos menos leve los supuestos de imprudencia menos grave de los Arts. 142 y 152
del C.P, serdn juzgados por el Juez de Instruccidon como tal delito leve con el tramite
del modificado Art. 962 de la Lecrm, lo que ciertamente puede envolver muchas
dudas de caracter constitucional respecto de la separacion de funciones del Juez en
instruir y juzgar aquellos casos de imprudencia médica, habitualmente de instruc-
cion compleja.

Finalmente en séptimo lugar desaparece la posibilidad de imposicion de la pena de
inhabilitacion especial al médico que comete una imprudencia menos grave de los
Arts. 142.2 y 152.2 (muerte y lesiones) como pena accesoria, pues en tal sentido el
Art 56 del C.P. exige imposicién de pena privativa de libertad para el culpable inferior
a 10 afios, lo que no sucede en los casos de los Arts. 142.2 y 152.2 del C.P. (impru-
dencia menos grave) ya que, como hemos visto, la pena es de Multa de 3 a 18 meses
en los de resultado de muerte y de 3 a 12 en los de las lesiones de los Arts. 149 y
150 del C.P.

e Reseiia jurisprudencial que nos acercan al entendimiento de la negligencia
penal sanitaria

Vamos a comenzar con la hermosa literatura que recoge la Sentencia de la Aud. Prov.
de Barcelona de 24 de Abril de 1.986 cuando de modo muy ilustrativo expresaba:
“La profesion médica, como la sanitaria en general, constituye una de las mds fértiles
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en problemas de todo género notablemente en lo que respecta a la culpa, de la mad-
xima dificultad”; ello es debido, en primer término, al propio caracter de dicha cien-
cia, inexacta por definicion, en que tantos y varios factores, ciertamente
imprevisibles, entran en juego; sobre todo por lo que la Medicina tiene de colabo-
racion con la naturaleza, expresada en el famoso brocardo aristotélico “medicus
curat, natura sanat morbus” — que seria algo asi como- (El médico pone el trata-
miento, pero la naturaleza sana la enfermedad), eso sin contar con la parte que co-
rresponde al azar en la curacién, segun el paralelo proverbio cervantino de “Dios da
la llaga y la Medicina”; en éstas condiciones, cuando tantos e incontrolables factores
se entrecruzan en el binomio enfermedad-curacién la dificultad de decidir cual ha
sido el determinante del dafio que se pretende incriminar, frisa en la imposibilidad
en la mayoria de los casos.

Y para nosotros, en esta seleccién de este breve repertorio jurisprudencial que
vamos a realizar en materia penal, lo realmente importante ya lo dijo en 1.982 el
Excmo. Sr. Rodriguez Lopez en una luminosa Sentencia de la Sala Segunda del Tribu-
nal Supremo de 17 de Julio de 1982, cuando expresé como Ponente “Lo decisivo
para el derecho no es el error cientifico en si, sino la causa humana del error...”

Ciertamente, detrds de esta frase se condensan todos los analisis que la Judicatura
en sus distintos érdenes jurisdiccionales realiza a la hora de analizar los comporta-
mientos humanos en los eventos dafiosos y lesivos para los pacientes. Juicio de valor
gue en sede penal alcanza su mas delicada expresidn por las consecuencias de una
sentencia condenatoria en el castigo de las conductas de especial negligencia.

En cuanto a los aspectos generales de la culpa penal médica es interesante la EDJ
2015/64702 SAP Castellon de 18 febrero 2015 AP Castelldn, sec. 12, S 18-2-2015, n2
73/2015, Rec. 10/2015, curiosamente en relacién contra perforacion vesical. Re-

cuerda la Sala que la comisidn de un delito de imprudencia exige: una accién u omi-
sién voluntaria, la creacién con ella de una situacién de riesgo previsible y evitable,
la infraccidn de una norma de cuidado y la produccion de un resultado dafioso de-
rivado de aquella descuidada conducta, de forma que entre ésta y el dafio exista
una adecuada relacion de causalidad.

Mas en concreto respecto de la imprudencia médica, debe recordarse:

a) Que el error de diagnostico, por regla general no es tipificable, salvo que por
su entidad y dimensiones constituya una equivocacién inexcusable.
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b) Que queda fuera del ambito penal por la misma razoén, la falta de pericia
cuando esta sea de naturaleza extraordinaria y excepcional.

¢) Que la determinacion de la responsabilidad médica debe hacerse en contem-
placién de las circunstancias concretas del caso sometido a enjuiciamiento.

d) Que la imprudencia nace cuando el tratamiento médico y quirurgico incide
en comportamientos descuidados, de abandono y omision de los cuidados
exigibles, atendidas las circunstancias del lugar, tiempo, personas y naturaleza
de la lesion o enfermedad que olvidando la lex artis conduzca a resultados le-

Sivos.

Nos parece interesante resaltar un Auto reciente de 23-10-2.019 de la Seccidon 42 de
la Audiencia Provincial de Pontevedra, pues resalta que En definitiva, la jurispruden-
cia viene exigiendo no sélo que la conducta del médico se desenvuelva fuera de la
denominada “lex artis”, sino que exista una adecuada relacién de causalidad entre
ese proceder descuidado o acto inicial infractor del deber objetivo de cuidado y el
mal o resultado antijuridico sobrevenido, lo que impone la traduccién del peligro
potencial entrevisto o debido prever, en una consecuencialidad real, debiendo hacer
hincapié en la relevancia juridico penal de la relacidn causal o accién tipicamente
antijuridica, no bastando la mera accién causal, sino que precisa, dentro ya de la
propia relacién de antijuridicidad que el resultado hubiese podido evitarse con una
conducta cuidadosa o, al menos, no se hubiera incrementado el riesgo preexistente
y que, ademas, la norma infringida se orientara a impedir el resultado.

En cuanto a sentencias que hayan acogido la nueva forma de imprudencia menos
grave, entre otras, podemos sefialar las siguientes:

Sentencia de la Aud. Prov de Madrid, Sec. 303, S 10-7-2015, n2 387/2015, Rec.
1220/2014 que degrada la Imprudencia de grave a menos grave en el caso del falle-
cimiento de una nifia de 4 afios a la que se realizé una extirpacion de un quiste en
el codo izquierdo en el 2.008 en Fuenlabrada y se produjo la muerte por reaccion
complicatoria a la anestesia de la pequefia, dandose la circunstancia que fallecié la
Anestesista antes del Juicio, y finalmente se condend a la enfermera por imprudencia
grave con resultado de muerte en virtud de los Arts. 142.1y 3 del .C.P. y la Sala rebajo
a la Imprudencia menos grave a la pena de 8 meses de Multa, anulando también la
Inhabilitacion profesional impuesta a la enfermera, efectuando una evaluacion mas
ducilficante del nucleo de la responsabilidad penal de la misma.
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La 22 sentencia (siguiendo un orden temporal), corresponde a la Audiencia Provincial
de Las Palmas de fecha 25 de octubre de 2.016. Recurso 818-2.016, ED 2016/249852.
Lesiones del Art 152.2 por imprudencia menos grave.

En la misma se describe un caso de torsidn testicular de un menor de 11 aios que
inicialmente fue atendido por un médico de urgencias en un Centro de Salud a las
8,49 horas, que se limité a decirle a la madre del nifio que pidiera hora con su pe-
diatra para que lo viera ese dia, sin advertir las graves consecuencias de su inactivi-
dad de inmediato y donde en los fundamentos de hechos se dice lo siguiente: ...
“tales sintomas eran compatibles con una torsion testicular, que exigia tratamiento
quirurgico urgente e inmediato, que obligaria a su extirpacion, y remitir al menor
para cirugia ... Cuando a las 20,24 h de la tarde (demasiada demora...) lo atendid
el pediatra no quedé mas remedio que amputar el testiculo”.

Inicialmente el médico fue condenado por imprudencia profesional grave a penas
de 1 afio de prisidn e inhabilitacion profesional por tiempo de 1 afio por el Juzgado
de lo Penal. La Audiencia Provincial tras hacer una exegesis de los requisitos juris-
prudenciales de la imprudencia decide degradar la gravedad de la misma para trans-
formarla en menos grave, achacando al médico la responsabilidad en la no correcta
deteccion del diagndstico que fue finalmente determinado con mucha tardanza,
pero ello obliga a moderar el alcance de la negligencia en un nivel de gravedad que
se instala en menos grave por la via del Art 152.2 del C.P. imponiendo pena de multa
de 5 meses con cuota diaria de 15 euros, manteniendo los 7.043,80 Euros concedi-
dos en régimen de responsabilidad civil.

Finalmente, la de la Audiencia Provincial de Valladolid de 10 de diciembre de 2.018
en un caso de mala praxis dental respecto de la colocacién de implantes, extraccion
de piezas y protesis al paciente por negligencia del profesional médico en la evalua-
cion de los riesgos y el resultado francamente defectuoso ocasionado al paciente.

LA CULPA DE CARACTER CIVIL
e Su definicidn basica y los elementos concurrente

Ya en el derecho romano, una de sus afirmaciones fundamentales viene represen-
tada por la necesidad de una pacifica convivencia, dar a cada a uno lo suyo y no cau-
sar dafio a los demas. Este axioma que encuentra su reverso en la obligacién de
reparar por parte de quien causa el dafio, ha pasado a lo largo de la historia a través
de los diferentes ordenamientos juridicos en las distintas sociedades y estados, que
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se esfuerzan en regular los procesos indemnizatorios frente a los responsables de
los dafios causados para que reparen a aquellas personas que injustamente los han
sufrido.

De la conjugacion de estas afirmaciones, con caracter general se debe concluir que
la responsabilidad en el orden civil del facultativo seria exigible en los casos de falta
de diligencia por no respetar el deber de cuidado, expresado en sus correctos debe-
res profesionales conforme a lo que le es exigido como profesional de la medicina,
y en el caso de que ello no ocurra, y acontezca un dafio que no debe soportar el pa-
ciente, debe asumir las consecuencias de sus actos mediante la correspondiente re-
paracion.

El médico debe responder de actuaciones incorrectas conforme a la lex artis porque
se ha omitido la debida diligencia exigible al profesional mediante un comporta-
miento negligente que si bien no merece reproche penal por la devaluada intensidad
de la infraccién del deber de cuidado y/o la prevision del dafio causado, es preciso
reparar las consecuencias dafiosas ocasionadas al paciente ya que el mismo no tiene
porque soportarlas si el acto médico o atencidn sanitaria se hubiere desarrollado
con normalidad, sin errores, ni omisiones exigibles al médico o a la empresa que da
cobertura a la actuacion profesional del médico, conforme luego veremos, y bajo
los requisitos y condiciones que analizaremos posteriormente.

Desde esta perspectiva, podemos concluir facilmente el caracter residual de la culpa
civil gue comprenderia las actuaciones negligentes de los facultativos que no tuvie-
ren entidad penal, y que excederian del margen de normalidad en el cumplimiento
de la lex artis y de los protocolos médicos.

La culpa civil, de naturaleza contractual o extracontractual viene deslindada en el
sentido en que la obligacion del médico respecto del paciente no es inevitablemente
la curacidn del mismo, a la que en todo momento debe tender su actuacién profe-
sional, sino en poner disposicidn del paciente su saber profesional y todos los me-
dios a su alcance para prestar una asistencia sanitaria completa y de garantias,
tratando a toda costa de evitar dafios innecesarios que no tiene obligacién de so-
portar para lo que empleard toda la diligencia debida y exigible al caso concreto con
respeto de la lex artis aplicable a la actuacién médica.

Cuando ello no sucede, y el paciente resulta dafiado en su salud o integridad fisica
por un resultado ajeno y extrafio al que normalmente se produce en la practica mé-
dica con la actividad profesional realizada, estaremos en presencia de un evento da-
fioso que pudo ser cometido por culpa civil del profesional por impericia, omisién o
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error del facultativo que podra dar lugar a una reclamacion civil de indemnizacion
de dafios y perijuicios.

e La culpa contractual y extracontractual, su normativa legal al hilo de su evolu-
Cion jurisprudencial

Antes de abordar las dos clases de culpa civil que se contemplan en el derecho es-
pafiol, es preciso distinguir entre las llamadas obligaciones de resultado, y aquellas
obligaciones de mera actividad. Como regla general, la obligacion de los médicos en
la atencidn sanitaria es una obligacion de medios, de desplegar una actividad con
tendencia curativa, que se instaura en una relacion de civil de arrendamiento de ser-
vicios, pero en determinadas ocasiones la actividad del médico puede venir confi-
gurada como una obligacion de resultado a través de un compromiso con el paciente
de generarle a éste un concreto rendimiento, como sucede (si bien con matices) en
la medicina satisfactiva y reparadora y en determinadas intervenciones quirurgicas.
En estos casos, la obligacidn del médico se incardina en un contrato de obra.

La distincidn entre la culpa contractual y la extracontractual lo define muy bien la
Sentencia | de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 22 de Abril de 1.997 cuando esta-
blece que La idea que se mantiene es que la obligacién no es la de obtener un resul-
tado (en este caso, la salud del paciente), sino la de prestar el servicio mas adecuado
en orden a la consecucion de un resultado. El resultado siempre esta presente en la
obligacidn; en la de actividad, ésta es el objeto de la obligacidon; en la de resultado,
su objeto es el resultado mismo.

Ello implica dos consecuencias: la distribucion del riesgo y el concepto del incumpli-
miento, total o parcial, siendo este ultimo el llamado también cumplimiento defec-
tuoso. El deudor de obligacién de actividad ejecuta la prestacion consistente en tal
actitud y cumple con su ejecucién adecuada y correcta; el deudor de obligaciéon de
resultado ejecuta la prestacidén bajo su propio riesgo, ya que tan sélo hay cumpli-
miento si se produce el resultado. A su vez, lo anterior se relaciona con el cumpli-
miento; en la obligacién de actividad, la realizacion de la conducta diligente basta
para que se considere cumplida, aunque no llegue a darse el resultado: lo que de-
termina el cumplimiento no es la existencia del resultado, sino la ejecucion adecuada
y correcta, es decir, diligente, de la actividad encaminada a aquel resultado. El cum-
plimiento de la obligacién de resultado, por el contrario, requiere la satisfaccion del
interés del acreedor consistente en la obtencidn del resultado. En consecuencia, en
la obligacion de resultado, la no obtencién de éste, que implica incumplimiento de
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obligacidn, hace presumir la culpa; en la obligacidn de actividad, es precisa la prueba
de la falta de diligencia, para apreciar incumplimiento, tal como ha reiterado esta
Sala en multiples sentencias, como la de 29 julio 1994 que dice: una doctrina reite-
rada de esta Sala subordina a la previa acreditacién de una clara negligencia por
parte de quien presta tales servicios, calificados como originadores de una obligacion
de medios, independiente de los resultados que con ello se obtengan. Sin perjuicio,
claro estd, de que la falta de diligencia en la actividad se deduzca de la produccion
del dafio, en relacién de causalidad con la actividad del profesional médico.

Precisamente esta sentencia se ocupa de distinguir y definir los dos tipos de culpa
civil, tanto la contractual como la extra- contractual, al margen de referirse al dato
de que de la causacién por delito también nace responsabilidad civil como hemos
visto en el capitulo anterior. Asi, de modo sintético, expresa la sentencia mencio-
nada:

Una vez mas llega a esta Sala el tema de la responsabilidad médica, que tanta tras-
cendencia tiene en la sociedad, tanta doctrina ha producido y a tanta jurisprudencia
ha dado lugar. Dicha responsabilidad no es sino expresién de la mdas amplia de la
responsabilidad profesional y tiene especiales caracteres, pero no especiales pre-
rrogativas. Puede ser una responsabilidad contractual, cuando se ha producido un
dafo por incumplimiento total o parcial de un contrato que contempla el art. 1101
CC EDL 1889/1 (para que surja la responsabilidad contractual es preciso que la rea-
lizacién del hecho dafioso acontezca dentro de la rigurosa érbita de lo pactado y
como preciso desarrollo del contenido negocial, dice literalmente la S 11 octubre
1991, que reitera la de 5 julio 1994); o extracontractual cuando el dafio no deriva
de la ejecucidn del contrato, sino que se ha producido al margen de la relacion con-
tractual o el profesional no ha contratado con la victima, como es el caso del médico
dependiente del Instituto Nacional de la Salud, cuya responsabilidad extracontractual
u obligaciéon derivada de acto ilicito (principio alterum non laedere) se contempla
como principio en el art. 1902 CC EDL 1889/1 y se desarrolla en la jurisprudencia; o,
por ultimo, responsabilidad civil derivada de delito cuando se ha atentado a la con-
vivencia minima en la sociedad, se ha incurrido en un tipo delictivo y la responsabi-
lidad civil deriva de éste, como prevén el art. 1092 CC EDL 1889/1 y los arts. 116 y
ss. CP EDL 1973/1704 (SS 17 diciembre 1985 y 2 julio 1990 EDJ 1990/7053).

No son opuestos entre si los conceptos de esta triple responsabilidad, sino que tie-
nen una unidad dogmatica, aunque no pragmatica al estar prevista en distintas nor-
mas. Lo que conviene destacar es la cuestién de la prueba de la culpa: la
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responsabilidad por delito o falta debera probarse plenamente en proceso penal y
de ella deriva la responsabilidad civil; la responsabilidad contractual por incumpli-
miento, probado éste, presume la culpa, sufriendo el incumplidor la carga de probar
que ha sido por caso fortuito o fuerza mayor, como se desprende del art. 1183 EDL
1889/1 y se expresa en las SS 20 septiembre 1989 y 30 noviembre 1994 EDJ
1994/9378; en la responsabilidad extracontractual se presume la culpa, invirtiéndose
la carga de la prueba, desde la S 10 julio 1943 y se aproxima a la objetivacion cada
vez mas, desde 1981.

Concretando lo anterior a la responsabilidad del médico y haciendo abstraccién de
la responsabilidad derivada de delito, es preciso partir de la naturaleza de su obliga-
cion, tanto si procede de contrato (contrato que, en principio, es de prestacion de
servicios, ya que sélo excepcionalmente es de obra, como puede ser en cirugia es-
tética, odontologia o vasectomia) como si deriva de una relacidn extracontractual,
es una obligaciéon de actividad (o de medios), no de resultado, en lo que es reiterada
la Jurisprudencia: entre otras muchas, SS 8 mayo 1991, 20 febrero 1992EDJ
1992/1577, 13 octubre 1992 EDJ 1992/9915, 2 febrero 1993; 7 julio 1993 EDJ
1993/6777, 15 noviembre 1993, 12 julio 1994 EDJ 1994/11719, 24 septiembre 1994
EDJ 1994/8031, 16 febrero 1995 EDJ 1995/474, 23 septiembre 996 EDJ 1996/6799,
15 octubre 1996 EDJ 1996/6731.

Como vemos, la sentencia se ocupa de modo sintético de expresar que en la con-
tractual si hay incumplimiento en el contrato se presume la culpa por ese incumpli-
miento, y en la extracontractual causado el dafio, el que lo ha causado, tiene que
justificar que no ha sido por su culpa, es trasladable a la responsabilidad sanitaria,
si bien con matices.

La expresion legal de la culpa contractual viene regulada en nuestro derecho en el
Articulo 1101 del cddigo civil que dispone lo siguiente:

Quedan sujetos a la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y
los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas. La culpa extracon-
tractual se encuentra contenida en los Arts 1902 a 1910 del cddigo civil, y el precepto
matriz esta consagrado en el propio Art 1.902 cuando expresa: El que por accién u
omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar
el dafio causado.

De inmediato pues, se resalta en la regulacidn legal, que exista contrato o no exista
contrato, siempre que se canse un dafo a otra persona, es preciso indemnizary re-
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parar los perjuicios causados a la victima, y y ello es evidentemente aplicable a la
responsabilidad sanitaria derivada de la atencion médica. De manera, que si en el
contrato se le exigen al médico una determinada actuacion para la busqueda de un
resultado libremente acordado por las partes, que es lo que busca el paciente, y por
consiguiente, si el resultado no se produce a satisfaccién del paciente, habra que
analizar por que causas ello no ha ocurrido, teniendo en cuenta que en la culpa ex-
tracontractual, lo que la ley protege es el derecho del paciente que recibe una aten-
cidon sanitaria a que la actuacion médica se desenvuelva en los cauces profesionales
exigidos, y el derecho del paciente, de no ser dafiado de modo innecesario, y en
consecuencia, sanciona con indemnizacidn en el caso de que por la conducta del
médico se ocasione un mal lesivo al paciente.

La teoria de la unidad de la culpa civil en ambas modalidades se han mantenido a lo
largo del siglo XXI y es muy frecuente que por parte de los Letrados se formulen las
demandas bajo la cobertura de ambas modalidades culposas, y los tribunales exa-
minan la concurrencia o no de las distintas conceptuaciones culposas en el supuesto
a enjuiciar.

En cuanto a los Elementos de la Culpa, sea del tipo que fuere, podemos destacar los
siguientes:

1) La necesidad por parte del profesional sanitario de realizar una accién o una
omisidn que le era exigible conforme a la lex artis procedente en cada caso.
En este sentido es importante resaltar que la accidon u omisién tiene un con-
tenido francamente amplio y puede corresponder a todas las esferas de la
atencion sanitaria al paciente, incluidas aquellas acciones, y especialmente
omisiones, que a titulo preventivo eran necesarias realizar y no se hicieron
conforme a lo indicado segun el estado del paciente. Obviamente en el diag-
nostico, en el apartado del tratamiento y del seguimiento del paciente una
dispensada la atencidn inicial. Se incluyen también las acciones y omisidn en
los campos de las pruebas diagndsticas y en las intervenciones quirudrgicas y
procesos post-operatorios.

2) La produccién de un resultado lesivo al paciente que aparezca objetivado y
distinto al resultado normalmente exigido, y que naturalmente deberia oca-
sionarse como consecuencia de la actividad médica. Seria el resultado dafioso
ajeno al acto médico que el paciente no debe soportar por ser extrafio a la
atencion sanitaria, si la misma se hubiere realizado con correccidn.
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3) Lainfraccidén de la lex artis ad hoc que le era exigible al médico, y como con-
secuencia de la falta de diligencia, del descuido, dejadez, negligencia o impe-
ricia requeridas, determina una vulneracidn en los criterios de la actuacion
profesional desecandenado el resultado dafioso al paciente.

4) La existencia de una relacidn de causalidad que atribuya directamente el re-
sultado daiino para el paciente a la negligente conducta del médico, de modo
que el resultado se haya producido como consecuencia de la actuacién u omi-
sién del facultativo, y no se haya causado por otros factores ajenos a la con-
ducta del médico, como la predisposicion del paciente, la desobediencia del
mismo a lo ordenado por el médico, y cualquier tipo de accidente o hecho ex-
trafio que interfiera en el proceso causal, de tal manera que el resultado, por
el acontecer diferente a la actuacién médica, se haya producido extramuros
de la atencién sanitaria y al margen del comportamiento del médico.

e La teoria de la perdida de oportunidad en el ambito civil en las reclamaciones
de origen sanitario.

La teoria de la pérdida de oportunidad parte de una creacién jurisprudencial en
torno a los supuestos de responsabilidad sanitaria de error en el diagnéstico, falta
de informacidn al paciente en el marco del consentimiento informado, los retrasos
en las intervenciones quirurgicas o en la administracion del tratamiento correcto y
las malformaciones fetales no informadas a tiempo a los progenitores.

Aunque en la Jurisprudencia ya habia atisbos que enfocaban la indemnizacién a la
“pérdida de oportunidad del paciente” como en la STS de 9-6-97 en relacién con
un paciente que fallece por cuadro séptico, y la STS de 22-5-98, curiosamente tam-
bién fallecido el enfermo por cuadro séptico a raiz de un empaste molar, apuntando
las resoluciones en ambos casos, a juicio de posibilidades no realizadas al paciente,
pensamos que es sin embargo, a raiz de la STS de 10 de Octubre de 1.998, Sala 12.
Ponente Antonio Guil
trinal y jurisprudencial de esta Teoria.

én Ballesteros, cuando en verdad comienza el desarrollo doc-

Esta sentencia se refiere a un paciente trabajador de una empresa, al que una ma-
quina de termosellado de helados le amputa la mano. La Enfermera de la empresa
realiza las primeras asistencias, cortando la hemorragia, al tiempo que daba instruc-
ciones para que el miembro amputado se introdujera en una caja con hielo natural,
lo que se realizo, pero un compafiero de trabajo, de buena fe, cambid la caja por
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otra de corcho blanco utilizada para las tartas heladas y colocé hielo seco o sintético,
operacion que se realizé fuera del botiquin y no presenciada por la Enfermera, pero
luego se entregd la caja a la Enfermera, quien advertida del cambio, no formulé re-
paro y sin abrir la caja, acompafando al lesionado al Centro Sanitario entregd la
mano amputada para su reimplante, que no fue posible ya que llegd en avanzado
estado de congelacion sin reunir condiciones adecuadas para el reimplante, que fi-
nalmente no pudo hacerse. El Tribunal Supremo condena a la Enfermera que inicial-
mente habia sido absuelta por la Audiencia de Barcelona a pagar al trabajador
lesionado en 1.500.000 pesetas.

A esta sentencia que sirvio de avanzadilla, le han seguido otras muchas resoluciones
en el ambito sanitario, siendo destacables también las de la Sala 12 del Tribunal Su-
premo de 20-febrero-2.005 y la de 17 de abril del 2.007. La primera relativa a un
caso de sufrimiento fetal agudo de un recién nacido, y la segunda en el caso de una
omision de intervencidn quirdrgica que era clinicamente procedente y que deter-
mino el fallecimiento del paciente.
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La relacion entre la muerte de una persona y una mala praxis médica es algo com-
plejo y delicado. Para el médico porque probablemente la muerte de un paciente
por una praxis no adecuada es lo peor que le puede ocurrir en su vida profesional.
Para la familia del paciente fallecido porque es un hecho injustificable.

Por mucho que queramos ignorarlo, la muerte por mala praxis es algo que pasa en
la practica médica. Es algo que ocurre en cualquier parte del mundo y de la que ni
siquiera sabemos la cifra real de casos.

Se estima que las muertes debidas a errores médicos suponen un nimero superior
al de los accidentes de trafico y otras causas frecuentes de mortalidad y similar al
de los que se producen a consecuencia de los canceres mas frecuentes®. En Espafia,
eso supondria alrededor de 8.000 casos al afio?.

La utilidad de la autopsia en caso de muerte relacionada con la praxis médica es in-
dudable?. Existe un consenso generalizado de que la autopsia es el mejor procedi-
miento para la evaluacidon de los diagndsticos clinicos, que es util para la
identificacion y prevencién de errores médicos y que permite la elaboracién de pro-
tocolos de actuacién clinica, como, por ejemplo, los protocolos de monitorizacién
en anestesia. Ademas, siguiendo al Dr. Palomo Rando?, la autopsia permite asegurar
lo que ocurrié y lo que no ocurrid, protege al médico que actud correctamente des-
cartando sospechas infundadas y favorece al denunciante cuando tiene razon.

Ante una actuacidon médica cuestionada en la que se ha producido la muerte de un
paciente, en ocasiones se interpone denuncia en el Juzgado de Guardia. El Juez, ase-
sorado por el Médico Forense, tiene que resolver en el sentido de si procede la prac-
tica de la autopsia o por el contrario estima que no es necesario, considerando que
existen elementos de juicio y documentacién médica suficientes como para hacer
una valoracién pericial. En cualquier caso, es necesario un informe forense al res-
pecto, informe que de forma oficial se realiza en los Institutos de Medicina Legal,
sin perjuicio de que las partes, en su momento, aporten informes periciales priva-
dos.

La justificacién legal en nuestro pais para la practica de la autopsia en estos casos,
la encontramos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, al poder ser considerada como
una posible muerte sospechosa de criminalidad®. También la normativa Comunitaria
se expresa en este sentido. La recomendacion N2 99 del Consejo de Ministros de la
Unién Europea para la armonizacién metodoldgica de las autopsias médico legales,
incluye la practica de la autopsia en caso de muerte y sospecha de mala praxis mé-
dica®.
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También puede ocurrir que, ante una muerte carente de certificado médico de de-
funcidn, al practicarse la autopsia forense se aprecie una mala praxis, actuandose
en este caso de oficio, si procede.

En cualquier caso, tras practicar la autopsia en una supuesta mala praxis, la inter-
pretacion de los hallazgos necrdpsicos puede tener una desigual dificultad:

1. Los hallazgos pueden ser muy evidentes, como, por ejemplo, en las muertes
subitas por infarto de miocardio, tromboembolismo pulmonar o rotura de un
aneurisma aodrtico.

2. En ocasiones se plantean multiples dificultades como, por ejemplo:

e (Casos relacionados con técnicas quirurgicas o procedimiento diagndsticos
invasivos, ya sea con anestesia general o local.

e Muertes relacionadas con especialidades y subespecialidades médicas muy
especificas.

e Cambios postquirdrgicos en las muertes post operatorias tardias.

e Ausencia de hallazgos significativos como en las muertes relacionadas con
la anestesia, muerte fetal intraparto, sindrome de muerte subita en la in-
fancia...

Por ello, las autopsias en casos de una posible mala praxis, pueden llegar a ser las
mas complejas y dificiles de interpretar por los patélogos.

Este tipo de autopsia tendria que ser siempre realizada por dos patdlogos forenses,
independientes del centro médico donde se produjo la posible mala praxis. En Es-
pafia, esta cuestion estd solventada por los Médicos Forenses, médicos dependientes
del Ministerio de Justicia o de las Consejerias de Justicia en las Comunidades Auté-
nomas con transferencias en esta materia.

Antes de acometer la autopsia propiamente dicha, se debe disponer de toda la do-
cumentacion clinica al respecto, incluidas las pruebas complementarias y los estudios
de laboratorio que se hayan efectuado. En ocasiones, también es de interés conocer
la denuncia interpuesta, lo que nos puede orientar hacia lo que tenemos que buscar
o por lo contrario excluir. En determinados casos y en el supuesto de que no se haya
practicado con anterioridad, puede ser de una gran ayuda estudios de imagen antes
de proceder a la abertura del cadaver, especialmente TAC.
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De forma genérica, la autopsia forense consta de tres fases bien definidas; examen
externo del cadaver, examen interno y seleccién y recogida de muestras para estu-
dios de laboratorio forense.

En el examen externo se procedera a la recogida de datos comunes a cualquier au-
topsia forense. Ello incluye verificar la identidad, edad, sexo, talla, peso, vestidos,
objetos personales, fenémenos cadavéricos y putrefactivos, lesiones si existiesen y
cualquier otro dato de interés.

Los signos de actuacion médica y los fendmenos iatrogénicos tienen especial rele-
vancia. Incisiones quirdrgicas, punciones, vias, apoésitos, drenajes, suturas, canulas,
dispositivos de intubaciéon orofaringeas o endotraqueales, etc., etc. Por ello es im-
portante que el centro médico no retire ningun dispositivo de los cadaveres que van
a ser objeto de autopsia forense.

La abertura del cadaver no suele diferir de la técnica habitual, siendo recomendable
la de Virchow para la incisién primaria y la evisceracién en masa segun la técnica de
Letulle. Ni que decir tiene que la autopsia, como en toda autopsia forense, tiene que
ser completa, sistemdtica y ordenada. En caso de que se trate de una muerte rela-
cionada con una intervencién quirdrgica reciente, es conveniente seguir la ruta ope-
ratoria por planos, a la inversa de como lo ha ido haciendo el cirujano. Es importante
respetar las incisiones, cicatrices y cualquier signo de intervencién médica previa.

En ocasiones, como por ejemplo en caso de sospecha de embolia gaseosa o neu-
motdrax y en las muertes obstétricas, se deben utilizar las técnicas de autopsias es-
pecificas para ello.

Siempre hay que examinar todos los érganos, incluso los que no son habitualmente
estudiados en las autopsias forenses, independientemente de cual sea la causa de
la muerte. Especialmente se estudiara el corazdn, ya que este suele ser el érgano
diana. Muchas muertes, ya sea por hipoxia o por otras causas, dejan lesiones en é[°.

Los dispositivos implantados, marcapasos, desfibriladores automaticos, bombas de
perfusion, vélvulas cardiacas, etc., deben ser retirados cuidadosamente y remitidos
a un centro adecuado para comprobar su correcto funcionamiento y descartar que
pueda haber habido un fallo del dispositivo.

Es fundamental fotografiar todos los hallazgos, tanto los positivos como los negati-
vos. Esto nos permitira documentar graficamente nuestro informe y posibilitar una
nueva pericia a la vista de ellos, en caso de discrepancias.
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La autopsia deberd ser siempre complementada con una adecuada toma de mues-
tras. Se recogeran fluidos (sangre, humor vitreo, orina, liquido cefalorraquideo y
bilis). Segun el caso, sera necesaria la obtenciéon de muestras para cultivos y para
determinaciones bioquimicas. A este respecto, dado que son muestras que muy fre-
cuentemente pueden estar alteradas por los fendmenos autoliticos y putrefactivos,
se debe indagar en el centro sanitario en el que se produjo la muerte, si disponen
de sangre o de cualquier otra muestra bioldgica del fallecido. En caso de que asi sea,
mediante requerimiento judicial, las muestras seran enviadas al Instituto de Medi-
cina Legal para proceder a su estudio, junto con las recogidas en la autopsia.

Una vez obtenidas las muestras, siguiendo las recomendaciones establecidas en
nuestro pais 6 y la adecuada cadena de custodia, deben ser remitidas con toda la
documentacion posible al laboratorio para su estudio, siendo de referencia el Insti-
tuto Nacional de Toxicologia y Ciencias Forenses. Se solicitard siempre estudio his-
topatoldgico de las visceras y analisis quimicotoxicoldgico de los fluidos. En
ocasiones, como hemos indicado, son necesarios estudios microbioldgicos y/o bio-
guimicos.

Terminada la autopsia, realizados los estudios de laboratorio y estudiada detallada-
mente la historia clinica, tendremos que establecer el origen y la causa de la muerte.
A este respecto se han propuesto cinco posibilidades’.

1. La muerte se debe exclusivamente a la patologia del paciente, sin relacién al-
guna con la actuacién médica.

2. La muerte se debe a una enfermedad potenciada por la actuacion terapéutica.
La intervencidon médica se consideraria un factor concausal, pero la causa fun-
damental seguiria siendo la enfermedad o la patologia de base.

3. La muerte ocurre en el transcurso de una intervencidn terapéutica de riesgo
con complicaciones conocidas. Nos encontrariamos ante una muerte de ca-
racter indeterminado, en la que participan por igual el procedimiento tera-
péutico y la patologia que se trata resolver.

4. La actuacién médica tiene un peso importante en el fallecimiento, pero no
exclusivo. En este caso se deberiamos hablar de complicaciones de la tera-
péutica.

5. La muerte se debe Unica y exclusivamente a la intervencion médica.

El objetivo de la investigacién médico legal de la muerte no es otro que el de infor-
mar al Juez sobre las causas, mecanismos y circunstancias de la misma. Una vez que
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este reciba el informe forense debe dictar una resolucién, en la que tiene cabida la
practica de nuevas diligencias, como la declaracidn de investigados y de testigos,
ampliacion de los informes forenses, admision de informes periciales privados e in-
cluso la practica de una nueva autopsia, si procediese.

El informe de autopsia en caso de mala praxis debe incluir en las consideraciones
médico forenses una serie de aspectos que se contemplan en los protocolos exis-
tentes al respecto. Son de referencia los elaborados por la Academia Internacional
de Medicina Legal (IALM-International Academy of legal Medicine) que publicé un
Protocolo al respecto. Esto incluiria®:

e Valoracion de la supuesta mala praxia, consistente en el estudio de la praxis
médica realizada y su relacion con la praxis médica habitual o lex artis ad hoc.

e Valoracién de la relacién de causalidad entre la asistencia prestada y la muerte
del paciente.

e Conclusiones médico forenses.

En cualquier caso, establecer finalmente el tipo de muerte desde el punto de vista
juridico, es decir, determinar si se trata de una muerte natural o una muerte violenta,
es algo complejo y comprometido, pudiéndose dar las siguientes circunstancias:

A. La causa fundamental de la muerte se debe exclusivamente a la enfermedad
o lesiédn que motivod la actuacidon médica. En el primer caso nos encontraria-
mos ante una muerte de cardcter natural y en el segundo de una muerte vio-
lenta.

B. La causa fundamental de la muerte se debe exclusiva o principalmente a la
actuacion médica. Estariamos ante un caso de muerte sin clasificar o por com-
plicaciones de la terapéutica.

C. No se llega a conocer razonablemente el origen y/o la causa de la muerte.
Este caso hablariamos de una muerte de etiologia indeterminada.
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Badajoz, 16/01/2019 (*)

* N.del A.: La ponencia a la que dio soporte este texto fue pronunciada el
16/01/2019. Desde entonces, ha habido dos convocatorias a elecciones ge-
nerales, un gobierno en funciones y la practica paralizacion de la actividad
legislativa. En el XXVI Congreso Nacional de Derecho Sanitario, celebrado en
Octubre de 2019, Angel Luis Guirao, subdirector general de Recursos Huma-
nos, Alta Inspeccién y Cohesién del SNS del Ministerio de Sanidad, anuncid
en referencia al Baremo de Derecho Sanitario que “la tramitacion del proyecto
de ley requiere la formacion de un Gobierno estable”, condicién sine qua non
para ponerlo en marcha. “En el momento en que la situacion de estabilidad
politica lo permita se iniciard la tramitacion de la ley”.

INTRODUCCION. EL BAREMO DE DANO SANITARIO. LA LARGA SOMBRA DEL
GRAN AUSENTE

Pese a su inexistencia, la necesidad (o no) de un sistema que sistematice, valore y
cuantifique las consecuencias dafiosas que especificamente puedan producirse en
el ejercicio de la actividad clinico asistencial se ha convertido en un protagonista re-
currente en las tribunas y foros centrados en el Derecho Sanitario practicamente
desde los primeros afios de este siglo. La profesién médica viene reclamando o exi-
giendo largamente la publicacidn de dicho texto y a lo largo del tiempo se han suce-
dido comisiones, grupos de trabajo y proyectos de codificacidn, alguno de ellos ya
preparado para comenzar su andadura legislativa y que sin embargo hoy yace olvi-
dado en algun cajon. Hemos tenido promesas incumplidas, anuncios, vaticinios, y
auténticos rios de tinta recogiendo sesudas opiniones a favor de la regulacién, sin
gue hayan faltado también varias en contra.

Podriamos pensar en que la ausencia obedece a una falta de entendimiento o vo-
luntad politica. Sin embargo, repasando los Boletines Oficiales de las Cortes Gene-
rales y el Diario de Sesiones de las dos camaras legislativas no encontramos con todo
lo contrario. Existe la idea, pacificamente aceptada, de que el Baremo de Daiio Sa-
nitario es algo util e incluso asi se lo han venido reclamando reciprocamente los
gobiernos de turno. Sin embargo, a pesar de este consenso, lo cierto es que el ba-
remo no esta, pero siempre se le espera y el exasperante ejercicio de penelopismo
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que estd caracterizando su elaboracién convierte en una arriesgada aventura pro-
nosticar el momento en que el texto se convertird en una norma positiva.

ANTECEDENTES, OTRAS REFERENCIAS Y TRABAJOS PREVIOS

Tradicionalmente, se suele citar como primer ejemplo de un baremo o sistema para
la determinacion de las consecuencias indeseadas derivadas de la actividad médica
al Cédigo de Hammurabi, uno de los conjuntos legales mds antiguos que se conocen,
estando su antigliedad situada en torno al afio 1760 AC. Esta coleccién es recordada
por la Ley del Talién, denominacion tradicional de un principio juridico en el que la
norma impone un castigo identificado con el crimen cometido, el conocido ojo por
ojo que menciona el Antiguo Testamento. No obstante, seria un ejercicio excesiva-
mente simplista reducir el Cédigo de Hammurabi a esos postulados de justicia re-
tributiva; estamos hablando de un texto que en sus 282 normas cobija un primer
precedente de la Presuncion de Inocencia; que distingue la intencionalidad de la ac-
cidentalidad en la comision de los ilicitos; habla del salario minimo y las vacaciones
del obrero, establece precios y salarios etc. Con respecto al ejercicio de la actividad
curativa, el castigo estard modulado segun la condicién del paciente dafiado (hom-
bres libres, subalternos, o esclavos:

“198. Si hizo dafio el ojo de un plebeyo o siervo o si fracturd algun hueso de
un plebeyo, entonces deberd pagar una mina de plata; 199. Si daiié el ojo del
esclavo de un sefior, o si fracturd el hueso del esclavo de un sefior, deberd
pagar la mitad del valor del esclavo; 200. Si un sefior desprende de un golpe
un diente de un sefior de su mismo rango, se le desprenderd de un golpe uno
de sus dientes; 210. Si un médico ha llevado a cabo una operacion de impor-
tancia a un sefior con una lanceta de bronce y ha causado: la muerte del sefior
o la destruccion del ojo, se le amputard la mano”.

Saltando miles de afios y kildémetros en el tiempo y el espacio, en nuestro Ordena-
miento Juridico tenemos varios ejemplos de baremos: Baremo Seguro Obligatorio
de Viajeros (SOVI): Real Decreto 1575/1989, de 22 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento del Seguro Obligatorio de Viajeros; Baremo para la valoracion
del grado de discapacidad, Real Decreto 1971/1999, de 23 de diciembre, de proce-
dimiento para el reconocimiento, declaracién y calificacion del grado de discapaci-
dad; Baremo para la valoracion grado de dependencia Real Decreto 174/2011, de
11 de febrero, por el que se aprueba el baremo de valoracién de la situacion de de-
pendencia establecido por la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la
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Autonomia Personal y Atencién a las personas en situacién de dependencia. Pero
son duda, el que mas nos puede interesar es la Ley 35/2015, de 22 de septiembre,
de reforma del sistema para la valoracion de los daiios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacidn, es el que se conoce como Baremo de Trafico
ya que enlaza directamente con la tematica que hoy nos ocupa).

Como penultimo intento de creacidn de un sistema para la valoracién del dafio de-
rivado de la actividad sanitaria, por parte del entonces Ministerio de Sanidad, Ser-
vicios Sociales e Igualdad, se formé un grupo de trabajo, con la participacion de casi
todos los agentes (diversas asociaciones de pacientes denunciaron la pretericién de
este colectivo en los trabajos), desde Consejos Generales de Colegios profesionales
sanitarios, Sociedades Cientificas, que manejé multiples informes y recabd la
opinién de las especialidades médicas con mayor numero de conflictos. Final-
mente, se concluyé un documento en verano de 2015, que finalmente no llegd a
recalar en la Ley 35/2015 de 22 de septiembre sobre “Reforma del sistema para
la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de cir-
culacidon”. Dicha ley, en su Disposicion Adicional se limitd a anunciar que “El sistema
de valoracion regulado en esta Ley servird como referencia para una futura re-
gulacion del baremo indemnizatorio de los dafios y perjuicios sobrevenidos con
ocasion de la actividad sanitaria”, sin que cuatro afios después, la anunciada regu-
lacién se haya producido.

Este grupo de trabajo, senté las bases y objetivos las que habria de asentarse el fu-
turo baremo para la valoracién de ese especifico dafio:

1) Fomento de los sistemas de resolucién extrajudicial de los conflictos, se llegd
a proponer que fuese siempre preceptiva esta via antes de acudir a la juris-
diccion.

2) Redefinicién del concepto de dafio moral (ahora llamado dafio extrapatrimo-
nial), el cual no parecia susceptible de acomodarse a efectos indemnizatorios
a la utilizacion de un baremo, quedando su fijacion a prudente criterio del juz-
gador o como un porcentaje afiadido a la indemnizacién otorgada por dano
corporal.

3) Establecimiento de los supuestos en los que se podria incurrir en responsabi-
lidad penal, civil y demds que procedan por parte de los peritos, asi como la
fijacién de los estandares de cualificacion y de experiencia en la materia.
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4) Caracter vinculante del baremo tanto en la via judicial como extrajudicial y en
todos los dmbitos asistenciales.

5) Determinacién de lesiones y secuelas inherentes al ejercicio de la actividad
sanitaria no definidas en el Baremo de Trafico.

Posteriormente, la entonces ministra de Sanidad, Maria Luisa Carcedo, volvid a de-
signar un nuevo grupo de 19 expertos para la elaboracidn del baremo. Participaron
tres grupos de trabajo, uno de caracter juridico, otro pericial y un tercero actuarial
asegurador. No tenemos novedades desde el pasado 19 de marzo de 2018, cuando
en el Comité de Expertos en Baremacion por Dafios Sanitarios se entregd un borra-
dor de “Anteproyecto de Ley Reguladora del Sistema para la Valoracion de los Dafios
y Perjuicios causados a las personas con ocasion de la Actividad Sanitaria”, com-
puesto de 9 articulos, asi como dos Disposiciones adicionales y una Transitoria Unica
cuya redaccién no ha trascendido publicamente.

¢ES NECESARIO UN BAREMO ESPECIFICO PARA EL DANO PRODUCIDO EN LA
ACTIVIDAD SANITARIA?

Con las limitaciones que luego se expondran, una norma como la que mencionamos,
de aplicacién vinculante para los drganos jurisdiccionales aportaria indudables ven-
tajas en un sector de la actividad que estd experimentando un notable crecimiento,
tanto en el nivel de litigiosidad como en las magnitudes indemnizatorias.

Actualmente, se suele aplicar en los procedimientos que versan sobre responsabili-
dad sanitaria y muy especialmente en los drdenes jurisdiccionales penal y civil, el
baremo de trafico, si bien con caracter orientativo, lo que a entender del que suscribe
no es una solucion satisfactoria:

1) En primer lugar, existe un especifico compromiso asumido por el legislador
de publicar un baremo para el daiio sanitario, en sintonia con lo que ocurre
en otros paises de nuestro entorno, como Portugal. Es mds, algunos expertos
van mas alla y abogan por una legislacidén especifica para la responsabilidad
sanitaria, tal como ocurre en Italia (decreto-legge 13 settembre 2012, n. 158,
conocido como “decreto Balduzzi”) o Francia.

2) También ha de tenerse en consideracién la distinta causalidad y origen que
tiene el dafo surgido en un hecho de la circulacidon que el proveniente de la
actividad asistencial; en trafico las consecuencias dafiosas provienen del si-
niestro, que es un evento de surgimiento abrupto e inesperado, mientras que
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3)

4)

5)

en la praxis sanitaria, los dafios partiran de una circunstancia larvada, como
es la enfermedad comun o profesional que origina la demanda de asistencia.
Se trata de dar una respuesta diferente a lo que ontoldgicamente es diferente.

El baremo de trafico esta indisolublemente ligado al Seguro obligatorio de
circulacion de vehiculos a motor. Y salvo lo que dispone el art. 46 la Ley
44/2003 de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias para la actividad privada,
para el ejercicio de la medicina no es necesario el aseguramiento.

Existirian lesiones, secuelas dafiosas y circunstancias daifosas exclusivas que
por su propia naturaleza sélo pueden producirse en el entorno sanitario.

El baremo de trafico no contempla el estado patoldgico previo del paciente,
gue suele acudir al servicio sanitario con un menoscabo en su salud que nor-
malmente no ha causado el profesional asistente.

La publicacidn de un baremo especifico, aplicable para todos los ambitos asistencia-
les y en la totalidad de las jurisdicciones, fundamentado en criterios técnicos vy ju-
ridicos, traeria los siguientes beneficios:

a)

b)

d)

e)

Facilitar la labor de los diferentes profesionales implicados en el ambito de
la determinacidn y cuantificacion de la responsabilidad profesional (jueces,
fiscales, abogados, forenses, peritos, inspectores etc), aportando reglas de re-
ferencia claras y precisas para la tasacién del dafio.

Incremento de la seguridad juridica, al uniformarse las indemnizaciones ante
hechos similares, acabandose con la dispersiéon indemnizatoria existente a
nivel territorial y de competencia jurisdiccional, dotdn

Fomentaria la aplicacion de mecanismos extrajudiciales de resolucion de
conflictos (transaccion, mediacion, arbitraje y conciliacidn), produciéndose un
incremento de la justicia restaurativa y aminorandose un hecho que no deja
de ser traumatico tanto para profesionales como victimas, como es la pena
de banquillo.

Descenso de la medicina defensiva, con los costes que esta practica implica.

Permitird prever los costes de aseguramiento y las cuantias de las indemniza-
ciones a las entidades aseguradoras.

Este es un dato que no es baladi en el momento actual. Desde 2016, coincidiendo

con la entrada en vigor del baremo de trafico contenido en la Ley 35/2015, se ha

producido un incremento de las indemnizaciones en caso de muerte y grandes le-
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sionados, lo que ha provocado, junto con el aumento del nimero de reclamaciones
y de los costes procesales, que grupos aseguradores tradicionalmente ligados a la
responsabilidad sanitaria (Zurich, Mapfre, AIG) se hayan retirado de este sector. Los
diferentes ejecutivos autondmicos estdn encontrando serias dificultades para ase-
gurar la responsabilidad civil, tanto de la propia patrimonial de la Administracién
como la de los profesionales que prestan servicios para las mismas. Extremadura,
Murcia y Andalucia vieron como sus concursos quedaban desiertos. Otros servicios
de Salud, como Valencia o Canarias, han optado por afrontar con sus propios recur-
sos la responsabilidad patrimonial de sus servicios de salud. Y no es extraiio que al-
guna de las nuevas pdlizas contratadas establezcan franquicias o tramos exentos en
los cuales es el propio sistema sanitario el que asume ese trecho indemnizatorio.

Vaya por delante, que Espafia era uno de los paises en el cual las indemnizaciones
eran mas bajas, hasta un 75% menos que las otorgadas en Europa, situdndonos en
el nivel de Rumania. Y que no existe cantidad econdmica, por muy elevada que sea
la misma, suficiente para compensar la pérdida de un ser querido o las terribles con-
secuencias de las graves lesiones neuroldgicas. Pero lo cierto es que la elevacion de
los montantes indemnizatorios, la frecuencia con la cual se imponen los intereses
punitivos del art. 20 de la Ley del Contrato de Seguro (a partir del segundo afo en
porcentaje no inferior al 20%), ha convertido el aseguramiento de la responsabilidad
profesional en una modalidad poco atractiva.

La web “Lex Sanitaria” publico en el afio 2018 una lista con las diez reclamaciones
interpuestas en materia de responsabilidad médica mas cuantiosas, de las que
vamos a recoger las cinco mas abultadas, sefialando que las otras cinco no extracta-
das se refieren a Pediatria, Oftalmologia, Cardiologia, Urgencias y Radiologia.

1.- Ginecologia: 3,3 millones de euros. Grave hipoxia durante el parto que causdé
dafios irreparables en el cerebro del recién nacido. La causa del sufrimiento fetal fue
el retraso de al menos seis horas en la aplicaciéon de una cesarea de urgencia. 2.-
Traumatologia: 2,8 millones de euros. Paciente intervenida en la columna vertebral
por artrodesis. Tras la operacién la zona intervenida se infecta. La paciente termina
con graves secuelas neuroldgicas. 3.- Urgencias: 2,5 millones de euros. Error diag-
néstico de TCE. Un paciente acude a Urgencias tras sufrir un aparatoso golpe durante
un partido de futbol. Tras la exploracién que se le realizé y descartarse una fractura
se le dio de alta. Durante la noche el paciente presentd sindrome confusional debido
a un hematoma subdural que le provoca graves secuelas neurolégicas. 4.- Odonto-
logia: 2,2 millones de euros. Pérdida de la mandibula como consecuencia de la co-
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locacion de implantes dentales. El paciente sufrié una osteonecrosis mandibular que
fue imposible remitir a pesar de las diferentes intervenciones que se realizaron. 5.-
Medicina de Familia: 2 millones de euros. Error diagndstico de un ictus. Un paciente
acudid a la consulta de su médico de cabecera con sintomas de vértigo. Descartada
sin prueba alguna clinica neuroldgica no deriva al paciente a Urgencias. Al poco de
salir de la consulta el paciente sufre un accidente por el que se le traslada al hospital,
donde es diagnosticado de un ictus por el que sufre graves danos neuroldgicos.

Queremos concluir este apartado con una reflexién sobre las consecuencias que
puede tener sobre el profesional esta falta de seguro:

a) En materia penal, la responsabilidad civil de los servicios de salud es subsi-
diaria con respecto de la correspondiente al profesional sanitario causante
del dafio, que es responsable directo (art. 121 Cédigo Penal)

b) El art. 36.3 de la Ley 40/2015, del Régimen Juridico del Sector Publico esta-
blece que “2. La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado
a los lesionados, exigird de oficio en via administrativa de sus autoridades y
demds personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por
dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspondiente pro-
cedimiento”. Esto significaria que la Administracion, no sélo puede sino que
debe proceder contra el profesional causante del daiio cuando concurran
dichas circunstancias, abriéndose la puerta a que se exijan a los médicos con-
denados por imprudencia grave las indemnizaciones fijadas en sentencia
firme.

LIMITACIONES Y DESVENTAJAS DEL BAREMO

Aunque sea mayoritaria la corriente que aboga por la promulgacion de un sistema
especifico para la valoracién del dafio sanitario, también existen voces y corrientes
que son mas escépticas cuando no contrarias a esta idea y que precisamente, defi-
nen como inconvenientes alguna de las ideas que hemos venido sefialando como
ventajas.

Las primeras contestaciones vinieron de la mano de las victimas de errores médicos,
que denunciaban que habian sido excluidas en los trabajos preparatorios del texto
y que tras el baremo se escondia el interés de las compafiias de seguros por reducir
las indemnizaciones con respecto de las establecidas para los hechos de la circula-
cion, lo que suponia una inaceptable discriminacion.
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También existe el riesgo de que una cuantificacidn aprioristica del dafio pueda oca-
sionar una indeseada tendencia: objetivizar la responsabilidad sanitaria, acrecen-
tandose la responsabilidad del profesional y elevandose el numero de reclamaciones.

Por otra parte, el caracter vinculante del baremo supondria un encorsetamiento del
arbitrio judicial, elimindndose la posibilidad de que los érganos jurisdiccionales pue-
dan dar la respuesta considerada como mads adecuada para los hechos justiciables.

También se alega que la falta de contemplacion del dafio moral propiamente indivi-
dualizado puede convertir al baremo en una herramienta poco util. Algunas esta-
disticas establecen que un alto porcentaje de las reclamaciones en materia sanitaria
(hasta un 50%) se basan en vicios y defectos del consentimiento informado o en el
llamado Principio de Pérdida de Oportunidad Terapéutica, pleitos en los cuales la
estimacion del reclamante lleva aparejada una indemnizacion por dafios morales.

Y para concluir, estan las posturas que hablan de la falta de necesidad y redundancia
de otro sistema de valoracidn del dafio. Lo cierto es que el baremo para accidentes
de circulacién se fundamenta sobre el principio de plena satisfaccion indemnizatoria
para la victima y los perjudicados, aspirando a la reparacion total de todos los dafios
y perjuicios que se hayan causado como consecuencia de la responsabilidad en la
atencidn sanitaria, tanto al paciente como a sus allegados, contemplandose el daifo
moral como concepto indemnizatorio independiente, el lucro cesante, gastos y
dafios futuros etc. Incluso el estado previo de la victima puede tener cabida a través
de la formula que contempla el art. 100 de la Ley 35/2015. De esa | forma, no exis-
tirian lagunas que justificasen la publicacién de otro sistema valorativo

En cualquier caso, habra que seguir esperando a conocer el texto definitivo de la
norma, si es que alguna vez llega, para hacer una valoracién mas profunda de la
misma.
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INTRODUCCION

Teniendo en cuenta el titulo de las presentes lineas, se puede concluir, sin miedo a
equivocarnos que, dada su amplitud, el mismo me permite tratar el tema desde mul-
tiples puntos de vista y tratar infinidad de cuestiones, haciendo especial hincapié en
casos concretos, con sentencias concretas puesto que, el Gltimo término, la respon-
sabilidad médica no deja de ser una cuestion de casuistica pura y dura.

Si algo podemos afirmar es que, en este pais, si de alguna materia sabemos todos
es de derecho y de medicina; si a nuestros ya conocimientos innatos en medicina le
anadimos la existencia de “San Google”, esos conocimientos se multiplican expo-
nencialmente. Es decir, que entre lo que sabemos de medicinay lo que descubrimos
a través de internet.....yo temblaria si fuera médico.

”

Ante la mas minima dolencia, todos corremos a meternos en “el buscador de todo
y asi nos autodiagnosticamos nuestros males y ya sabemos el tratamiento que nos
va bien segln nuestras dolencias asi que, cuando vamos al médico, nos resulta ex-
trafio que ante una simple caida no nos paute una placa y un TAC y una resonancia
y.......en fin, y eso sdlo al principio porque cuando el mal ya se ha producido, entonces
si que nuestros conocimientos en medicina harian temblar a cualquier catedratico
en la materia.

La medicina, como por todos es sabido, no es una ciencia exacta, no es una ciencia
de resultado, sino una ciencia de medios —con las matizaciones que mds adelante
sefialaremos-, sin embargo, nos encontramos con que en los Ultimos afios las recla-
maciones contra los profesionales sanitarios se han disparado, lo que hace que, en
muchos casos, nos encontremos con supuestos de medicina preventiva en evitacién
de futuras reclamaciones. Esa medicina defensiva conlleva dos efectos:

e De un lado, un mayor gasto puesto que se van a prescribir mayor nimero de
pruebas a fin de tener mayor nimero de datos objetivos que corroboren la
actuacién sanitaria ante una eventual y futura reclamacion.

e De otro, una mayor molestia para el paciente el cual se va a someter a pruebas
que no en todos los casos son apetecibles.

El Unico consuelo que hay es que este incremento de las reclamaciones se da en
todos los paises de nuestro entorno y con un desarrollo similar al nuestro.

La cultura litigiosa en este pais va en aumento y, en lo que se refiere a las reclama-
ciones patrimoniales contra la Administracién, se incrementa, a mi juicio, por dos
motivos:



RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA « 115

e Deunladoy en lo que ala sanidad publica se refiere, por el hecho de que la
carga impositiva va en aumento y hay una conciencia social de que hay que
pagar impuestos —cosa que, hace 40 afios no existia-; ese pago de impuestos
hace que nos sintamos legitimados para exigir de la Administraciéon una pres-
tacidn de servicios que son pagados por todos y cada uno de nosotros.

e Y de otro lado, por el hecho de que estamos viviendo un momento en que el
concepto de responsabilidad en la mayoria de las ocasiones, en cuanto a lo
gue nos acontece a cada uno de nosotros, preferimos trasladarlo a terceros y
en el caso de la asistencia sanitaria parece que, en muchas ocasiones, olvida-
mos algo fundamental y es que todos nacemos para morir y que el fatal des-
enlace es consustancial a la vida misma pero nos empecinamos, ante cualquier
adversidad, en buscar una respuesta y responsabilizar a alguien y en muchos
casos, el fallecimiento sélo puede ser explicado, para los creyentes, por “El de
Arriba” y no por los que nos acompafian en la ultima etapa de nuestra vida.

Dicho lo anterior, creo que puedo asegurar que tengo una posicion privilegiada que
me permite tener una visién mas amplia de la cuestion sanitaria porque, de un lado,
soy usuaria del sistema sanitario como paciente y, de otro lado, porque desde hace
una década soy Magistrada de un Juzgado de lo Contencioso-administrativo (en ade-
lante CA), jurisdiccidn ésta en la que, entre otras muchas cosas, se ventilan asuntos
de responsabilidad médica en el ambito publico.

Esa vision global que tengo —como paciente y como Juez de lo CA- me permite ver
como los profesionales sanitarios tienen unos conocimientos muy especializados y
cuentan con unos medios que les facilita la Administracién (en lo que a la sanidad
publica se refiere), medios e instrumentos de diagndstico y tratamiento carisimos y
esos mismos profesionales se encuentran “entre la espada y la pared” en tanto en
cuanto los pacientes les van a exigir la mayor diligencia posible y, al mismo tiempo,
la Administracion les va a exigir la optimizacién en el uso de los recursos que pone
en sus manos.

Al final, los profesionales sanitarios son los que “dan la cara” frente a los pacientes
y es en los profesionales sanitarios en los que los pacientes terminamos personali-
zando los resultados adversos que podamos tener en nuestra enfermedad siendo
frecuentes los enfrentamientos con el personal sanitario de los que deja constancia
el Observatorio Nacional de Agresiones, que comenzd a funcionar en 2009, dentro
de la Organizacién médica colegial.
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LA LEX ARTIS EN EL AMBITO CIVIL Y LA LEX ARTIS EN EL AMBITO ADMINIS-
TRATIVO

Cuando hablamos de responsabilidad sanitaria hemos de partir de una diferencia-
cion segun que el trabajo sea desempefiado por un facultativo que desempeia su
labor en el ambito privado o que se trate de un facultativo que preste sus servicios
para una Administracién publica. ¢ Qué se deriva de esta distincion? Pues una pri-
mera consecuencia es el ambito competencial a nivel de drgano judicial que ha de
conocer la reclamacién:

e Silareclamacién se presenta contra un facultativo que desempefia sus fun-
ciones en el ambito privado, sera la civil la jurisdiccion competente para co-
nocer de las reclamaciones judiciales

e Ysise trata de un facultativo que trabaja para una Administracién publica, la
jurisdiccion competente serd la contencioso-administrativa.

Esta distincién supone también que las normas que rigen una y otra reclamacién
son distintas y asi, mientras la reclamacion frente al facultativo particular se rige por
las normas del Cddigo Civil (art. 1902), la reclamacidn frente a los facultativos de
una Administracion publica (en puridad la reclamacién es frente a la Administracion
y no frente a sus facultativos de manera individualizada cuando nos movemos en el
ambito c-a) se rige por las normas que regulan la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas por anormal funcionamiento de las mismas a las que se-
guidamente nos referiremos.

En lo que al ambito civil se refiere, el art. 1902 CC dice que “El que por accion u omi-
sion causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a reparar el
dafio causado.”. Véase como en este caso la indemnizacién de reparacion del daifo
va ligada a que concurra el requisito de culpa o negligencia.

Frente a esto, en el ambito de la Administracién publica, el origen de la responsabi-
lidad patrimonial de la administracién sanitaria entronca —como cualquier tipo de
reclamacién por anormal funcionamiento de la Administracién, sea de la rama que
sea- con la Ley de Expropiacién Forzosa, de los afios 50; por su parte, el art. 106.2
CE viene a establecer que “Los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea con-
secuencia del funcionamiento de los servicios publicos.”; por su parte, el art. 32 de
la Ley 40/15 de Régimen Juridico del Sector Publico —que viene a recoger lo previsto
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en la derogada Ley 30/92- dispone que “Los particulares tendrdn derecho a ser in-
demnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia
del funcionamiento normal o anormal_de los servicios publicos salvo en los casos de
fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley.”

Vista la redaccion del art. 1902 CC que rige la responsabilidad examinada desde el
punto de vista civil y vista la redaccion del art. 32 de la Ley 40/15, lo primero que
llama la atencidn es que mientras que en via civil se exige “la culpa o negligencia”
para que opere la responsabilidad y la consiguiente indemnizacidn, en via adminis-
trativa, no se exige ese elemento subjetivo, puesto que sélo se habla del derecho a
la indemnizacién siempre que exista una lesion que sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos.

Pues bien, si vemos la evolucién de la jurisprudencia civil y la contencioso-adminis-
trativa en materia de responsabilidad médica, vemos como ambas han terminado
buscando un punto en comun y ello en aras a la seguridad juridica que se le debe a
los ciudadanos pues no seria de recibo que a un médico que por la mafiana trabaja
para una Administracién publica sanitaria se le exigiera un pardmetro de actuacién
distinto a aquel que se le exige en la consulta que pueda tener abierta, a titulo par-
ticular, por la tarde.

Si concluimos que la responsabilidad médica es una responsabilidad objetiva pura 'y
dura, podemos llegar a la conclusiéon de que siempre que se cause un dano el pa-
ciente tendra derecho a una indemnizacidn, sin embargo, obviamente, eso no se
puede mantener puesto que la responsabilidad objetiva esta integrada por otros
elementos como son: 1) -. La existencia de un dafio 2)-. El caracter antijuridico del
dafio, esto es: que el lesionado no tenga el deber juridico de soportar ese dafio a la
vista de los avances y estado de la ciencia en el momento de producirse el mismo;
esto entronca directamente con la actuacion conforme a la lex artis. Y 3)-. La relacién
de causalidad entre la actuaciéon médica y el resultado dafioso.

LA TEORIA DE LA PERDIDA DE OPORTUNIDADES

Dejando a un lado la evolucién historica de la teoria de la pérdida de oportunidades,
por todos es sabido que el que pretende obtener una satisfaccion ante un drgano
jurisdiccional, necesariamente ha de probar los hechos sobre los que basa su pre-
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tension (art. 217 LECv), con matices que podemos encontrar en el supuesto de la
inversion de la carga de la prueba o en la teoria de la facilidad probatoria.

Pues bien, quiza podamos decir que la teoria de la pérdida de oportunidades lo que
viene a suponer es una matizacién de la carga de la prueba recogida en el art. 217
de la ley procesal civil en el sentido de que frente al viejo axioma de que si no hay
prueba, no puede estimarse la pretensién del recurrente, en nuestro caso si se
prueba que existia una probabilidad de evitar el dafio que ha sufrido el paciente y
gue esa probabilidad ha quedado probada, sera esa probabilidad, esa expectativa
lo que habra de indemnizarse, esto supone que la doctrina de la pérdida de oportu-
nidades lo que viene a indemnizar es un dafio en si mismo, distinto del dafio real su-
frido, en el caso de la responsabilidad médica, se indemnizan no las lesiones que se
padecen sino que lo que se indemniza es por aquello que no se ha hecho o se ha
hecho tardiamente, tendente a evitar el dafio que efectivamente apareciera.

Asi lo dice el Tribunal Supremo en sentencia de la Sala | de 23 de octubre de 2008
cuando afirma que “la frustracion de una expectativa actual, o de una oportunidad
real, es un dafio cierto en si mismo. Hay certidumbre del perjuicio que supone la
misma oportunidad de pérdida, abstraccion hecha de que pueda haber mayor o
menor certidumbre de probabilidad de éxito de la expectativa. El resultado de esta
es verdaderamente futuro, aleatorio e incierto y solo en el caso de ser favorable se
habria producido un segundo o ulterior dafio, este dafio eventual adolecerd o no de
naturaleza pecuniaria pero la pérdida de oportunidad en cuanto tal, como hecho,
puede ser fuente tanto de dafios patrimoniales como extrapatrimoniales”.

En definitiva, la pérdida de oportunidades lo que viene es a indemnizar una proba-
bilidad futura, aleatoria e incierta; frente a esta indemnizacion, recuérdese la regla
general de que sélo seran indemnizables los dafios probados debidamente-, aqui no
se indemniza el resultado dafioso sino que lo que se indemniza es la pérdida de
haber podido obtener unos mejores resultados a los realmente obtenidos.

Respecto a la relajacidn en la carga de la prueba, es significativa la sentencia del Tri-
bunal Supremo de fecha 7 de julio de 2008 —la sentencia del buceador-y en la que
el Alto Tribunal, tras sefialar que la Administracion sanitaria ha de “poner los medios
precisos para la mejor atencidn”, se insiste en que “acreditado que un tratamiento
no se ha manejado de forma idénea o, que lo ha sido con retraso, no puede exigirse
al perjudicado la prueba de que, de actuarse correctamente, no se habria llegado al
desenlace que motiva su reclamacion. Con tal forma de razonar se desconocen las
especialidades de la responsabilidad publica médica y se traslada al afectado la carga
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de un hecho de demostracion imposible, pues, como todos los técnicos admiten, la
introduccion del accidentado en una cdmara hiperbdrica no asegura su total resta-
blecimiento. Probada la irreqularidad, corresponde a la Administracion justificar que,
en realidad, actud como le era exigible. Asi lo demanda el principio de la “facilidad
de prueba” aplicado por esta Sala en el dmbito de la responsabilidad de los servicios
sanitarios de las administraciones publicas”

Las primeras sentencias que recogen la teoria de la pérdida de oportunidades est3,
de la Sala | del Tribunal Supremo, la sentencia de la Sala | (civil) de 10 de octubre de
1998; en esa sentencia el supuesto factico es un obrero que sufre un accidente la-
boral y se amputa la mano, en la enfermeria del centro de trabajo la ATS que esta
alli le presta los primeros auxilios e introduce el miembro amputado en una caja con
hielo normal; posteriormente, mientras llega la ambulancia, una tercera persona,
sin conocimiento de la ATS, cambia el miembro amputado a una caja de corcho
blanco —de las usadas para las tartas heladas- introduciendo posteriormente hielo
seco; la consecuencia de cambiar el hielo normal por hielo seco hicieron inviable el
trasplante al estar el miembro amputado en avanzado estado de congelacion. Pese
a desconocerse cudl hubiera sido el resultado del trasplante de haberse conservado
el miembro solo con hielo normal, el Tribunal Supremo viene a condenar a la ATS
por “una pérdida de una oportunidad para efectuar en condiciones una operacion
de reimplante de mano que no se sabe si al final hubiera dado resultado. Dicho de
otra manera, se le puede imputar la pérdida de unas expectativas”.

Por lo que se refiere a la jurisdiccidn c-a, podemos retrotraernos a 1997, para en-
contrar una sentencia que aplique la teoria de la pérdida de oportunidades, la sen-
tencia de 17 de enero de 1997 de la Sala lll se refiere a un supuesto de reclamacién
de los familiares de un herido que fue conducido al servicio de urgencias de un am-
bulatorio en el que no habia personal facultativo, siendo en este caso el pronuncia-
miento estimatorio de la indemnizacion solicitada “pues tal ausencia de personal
sanitario impidid que pudiesen adoptarse las medidas urgentes factibles en funcion
de los medios disponibles”.

Junto con la pérdida de oportunidades, la teoria del dafio desproporcionado opera
como técnica de facilitacion probatoria, a fin de mitigar la carga de ésta acudiendo
al juego de presunciones y a ella se refiere la sentencia de 19 de julio de 2013, de |a
Sala | del TS; es un supuesto de reconstruccién mamaria izquierda mal realizada; en
este caso se viene a sefialar que “la doctrina del dafio desproporcionado, enten-
diendo como tal aquél no previsto ni explicable en la esfera de su actuacion profe-
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sional y que obliga al profesional médico a acreditar las circunstancias en que se pro-
dujo por el principio de facilidad y proximidad probatoria, de modo que la ausencia
u omision de explicacion puede determinar la imputacion, creando o haciendo surgir
una deduccion de negligencia. La existencia de un dafio desproporcionado incide en
la atribucion causal y en el reproche de culpabilidad, alterando los cdnones generales
sobre responsabilidad civil médica en relacion con el “onus probando” de la relacion
de causalidad y la presuncion de culpa”

EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

La historia de la medicina ha ido evolucionando de un modelo paternalista a un mo-
delo basado en la autonomia del paciente; en el modelo paternalista nos encontra-
mos con una subordinacién del enfermo a las decisiones del médico. La Ley 41/2002,
de autonomia del paciente, define el consentimiento informado como la conformi-
dad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestad en el pleno uso de sus
facultades después de recibir la informacién adecuada, para que tenga lugar una ac-
tuacién que afecta a su salud. (ART. 3).

En relacién al consentimiento informado, quiero hacer hincapié en la trascendencia
del mismo; soy consciente de la carga de trabajo que tienen los profesionales de la
medicina y en ocasiones —o al menos es la conclusién que he sacado después de
estar examinando durante diez afios consentimientos informados en las historias
clinicas- parece que el mismo se trata como un simple trdmite burocratico; es fre-
cuente ver en las historias médicas como el consentimiento informado consiste en
una hoja en la que, en ocasiones ni siquiera aparece identificado el facultativo que
realiza la informacion, en la que se indica el tipo de tratamiento o intervencién a
practicar y los riesgos frecuentes y los infrecuentes; en ese documento aparece tam-
bién —con mas frecuencia de la deseable- una zona de puntos suspensivos que en
la mayoria de las ocasiones esta sin rellenar, es decir, que no hay una individualiza-
cion de la informacion para el caso concreto, con el riesgo que ello puede generary
concluir en una mala praxis por falta de informacién.

Respecto al momento en que se ha de dar esa informacidn y obtener ese consenti-
miento, obviamente, esa informacion, ha de darse antes de la intervencion médica.

En cuanto a las personas obligadas a prestar la informacién necesaria, tendremos
que estar a lo sefialado en el art. 4 de la Ley 41/2002 pudiendo concluir que, la su-
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pervisidn final de que se ha hecho correctamente esa informacién, compete al mé-
dico.

Respecto a los titulares del derecho a ser informados, inicialmente sera el propio
paciente, sin perjuicio de que puedan ser también destinatarios de esa informacién
los familiares del paciente o personas de hecho vinculadas al mismo.

Hay que dejar claro que las personas con capacidad de obrar limitada o problemas
de cognicion no estan excluidas, per se, a ser titulares de ese derecho a la informa-
cion, sin perjuicio de que el mismo se haga adecuandolo a sus circunstancias con-
cretas.

En el caso de menores de edad, tenemos que tener en cuenta que el art. 9 de la Ley
41/2002, si los mismos estan emancipados o son mayores de 16 afios, el consenti-
miento habran de darlo ellos mismos y no cabe prestar el mismo por representaciéon
(salvo lo supuestos de las letras b y c del citado articulo); para los menores de 16
afios, pese a la intervencién de los padres o tutores, habra de verse el grado de ma-
durez del menor para tener también en cuenta su opinidén y, en caso de divergencia
con la de los padres o tutores, llegar incluso a solicitar autorizacién judicial, teniendo
siempre en cuenta el interés del menor, oyendo también, en su caso, al defensor ju-
dicial o al Ministerio Fiscal.

Respecto a los incapaces, habra de estarse a lo dicho en la sentencia de incapacita-
cion, no pudiendo olvidar que determinadas actuaciones médicas requeriran la in-
tervencion judicial (v.gr. internamiento de urgencia de enfermos mentales, art. 763
LECv) o esterilizacion de deficientes mentales (art. 156 cp).

El contenido de la informacidn, es la prevista en el art. 10 de la Ley 41/2002 y hemos
de recordar que la identificacidn de la correcta técnica a realizar no forma parte de
la informacidn a la que tiene derecho el paciente y asi lo dice la sentencia de la Sala
[Il de 30 de abril de 2012. Respecto a la forma de la informacién y del consenti-
miento, la regla general es que el consentimiento podra ser verbal, sin perjuicio de
gue deba prestarse por escritos en supuestos de intervencidén quirurgica, procedi-
mientos, diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general en aquellos supuestos
de aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de notoria
previsible repercusidon negativa sobre la salud del paciente (art. 8.2 de la Ley
41/2002)

En cuanto a la prueba del consentimiento informado, si bien es verdad que lo normal
es que aparezca documentalmente recogido, nada impide que esa informacion se
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acredite mediante las declaraciones de los propios facultativos que verbalmente la
hayan realizado (recogida de datos en el JARA).

En cuanto a modelos de consentimiento informado estereotipado, creo que es muy
significativa la sentencia de fecha 15 de noviembre de 2006, Ponente IImo. Sr. Seijas
Quintana.

Llegados a este punto en cuanto a la informacion que se le ha de facilitar al paciente
para cumplir con la lex artis de manera correcta hemos de hacer una distincion entre
medicina asistencial y la medicina satisfactiva. Vista la jurisprudencia en cuanto a la
informacion en la medicina satisfactiva, la conclusién a la que llegamos es que en el
caso de intervenciones de medicina satisfactiva, de cirugia estética, se exige un plus
en cuanto al contenido de la informacién que ha de facilitarsele al paciente. (por
todas, sentencias TS -sala |- de fecha 27 de septiembre de 2010y 13 de abril de 2016,
ponente lImo. Sr. Seijas Quintana).

Nos podemos encontrar con excepciones al consentimiento del paciente como son
la renuncia y revocacion del consentimiento.

En cuanto a la renuncia, el paciente puede renunciar a recibir informacion (art. 9 ley
41/2002) en los términos previstos en el art. 9.1; para el caso de no aceptar el tra-
tamiento prescrito, habra de estarse a lo previsto en el art. 21 de la Ley 41/2002.

Es también una excepcidn al consentimiento del paciente los supuestos de riesgo
para la salud publica, contemplado en el art. 9.2 de la Ley 41/92;el supuesto tipico
al que se refiere este articulo que exceptua la necesidad de contar con el consenti-
miento del paciente es el relativo a enfermedades infecto-contagiosas, en estos
casos, la competencia se atribuye a los Juzgados de lo CA vista la redaccidn del art.
8.6 LICA . Otro supuesto en el que se exceptUa el consentimiento del paciente es el
internamiento de enfermos mentales por razones de urgencia al que se refiere el
art. 763 LECv.

INDEMNIZACION

Por todos es sabido que en el dmbito de la responsabilidad sanitaria, el baremo de
accidentes de circulacion no es vinculante para el Juez de lo CA sino que el mismo
puede operar simplemente como criterio orientador. La necesidad de fijar los crite-
rios indemnizatorios va unido al requisito de la motivacién de las resoluciones judi-
ciales, que entronca con el art. 24 CE. Son numerosos los criterios que habran de
tenerse en cuenta, en primer lugar, habra de determinarse —normalmente mediante
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la correspondiente pericial- cual hubiera sido la probabilidad de curacién de haberse
diagnosticado a tiempo la enfermedad o de haberse anticipado el tratamiento ade-
cuado, esa probabilidad, que nos vendra dada en términos procentuales, habra de
descontarse necesariamente del dafio realmente padecido, sin perjuicio de tener en
cuenta otros factores como puede ser la edad del paciente, sus circunstancias pre-
vias, antecedentes médicos, edad de los descendientes, existencia de ascendientes,
descendientes u otras personas a su cargo...

CONCLUSIONES

Para concluir me gusta intentar conseguir la cuadratura del circulo y, al menos, en-
lazar las pinceladas esbozadas al principio con las conclusiones. Al inicio de las pre-
sentes lineas sefialaba que las reclamaciones por actuaciones médicas se han visto
notablemente incrementadas de unos afios a esta parte y me temo que el ritmo va
a seguir en aumento. Ante este futuro tan poco halagiiefio, hemos de preguntarnos
gué alternativas hay para evitar que las reclamaciones médicas vayan en aumento,
optando muchos sanitarios y también muchos operadores juridicos, por la solucidn
de la mediacion, con ella lo que se trata de evitar, en muchas ocasiones, es una vic-
timizacion secundaria —bien del propio enfermo, bien de sus familiares- para que no
tenga que revivir las situaciones traumaticas previas.

En derecho comparado, nos encontramos con de comisiones de conciliacién e in-
demnizacion que se encarguen de facilitar la solucion amigable de conflictos deri-
vados de accidentes médicos e infecciones nosocomiales.

Creo, pues, que lo deseable seria la creacion de comisones tecnicas que estudien
los posibles errores o negligencias, sin estigmatizar al facultativo, y que den una ex-
plicacién clara y comprensible al paciente o sus familiares y, en los casos en los que
efectivamente haya existido un error médico, que se le pida perddn al paciente y se
le indemnice debidamente y creo que ello no sélo frenaria la judicializacién de la ac-
tividad médica sino que también incrementaria la confianza de la sociedad en el sis-
tema sanitario.
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Una de las actividades casi inseparables del deber médico, reconocida desde la an-
tigiedad (cddigo hipocratico, siglo V a.C.), es la actividad formativa que realizan, en
su caso, hacia los estudiantes de medicina, especializacion médica o formacidn con-
tinuada de otros compafieros, como un deber que se mantiene en los cédigos de
deontologia actuales®.

Dentro de la formacidon médica, la importancia del rol de ejemplo radica en la trans-
mision, especialmente de forma implicita, de valores, actitudes y comportamientos.

Por otra parte, la actual saturacién de los Centros Sanitarios y la progresiva dismi-
nucién de las plantillas de médicos de forma generalizada, puede inducir a que los
médicos en formacién asuman responsabilidades para las que legalmente no estan
capacitados, junto a horarios y servicios sobredimensionados, comportamientos que
transmiten tanto los médicos docentes como los médicos residentes “mayores” en
su practica diaria, conformando una cultura de la organizacién sanitaria e institucio-
nal que se transmite de forma poco consciente a través del ejemplo y que las direc-
ciones y administraciones sanitarias, que si son consentidoras de estos hechos son
incurridoras de la llamada culpa in eligendo, por incumplir el especial deber de vigi-
lancia o de cuidado en la seleccidn de los médicos encargados de la asistencia, o in
vigilando si el tutor no ejerce su obligacidn de supervisar al médico residente.

Los tutores y la administracion de los centros sanitarios docentes deben informar a
las personas que van a ser atendidas en estos centros, con la mayor difusién posible,
de la existencia de médicos en formacién participando en la asistencia sanitaria,
pedir y agradecer su colaboracidn.

La legalidad de la asistencia sanitaria por parte de médicos en formacién esta con-
templada en la Ley General de Sanidad de 1986, Articulo 104.1.

El Cédigo de Etica y Deontologia Médica’ en el Capitulo IV, articulo 22,1 contempla
que:

“el médico debe abstenerse de actuaciones que sobrepasen su capacidad. En
tal caso, propondrd que se recurra a otro compafiero competente en la mate-

7

ria”.
y en el Capitulo XVIII, articulo 63:

- Que los estudiantes de medicina deben conocer este Codigo y que los médicos
docentes deben aprovechar cualquier circunstancia para la ensefianza de los
valores éticos y ser conscientes del valor formativo de su ejemplaridad.
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- Lacapacidad del médico en formacion de realizar tareas asistenciales propias
de su periodo formativo y siempre bajo la supervisién del médico docente.

- Que en presencia de pacientes hay que evitar corregir al discente en lo relativo
a la practica médica.

En el Real Decreto 183/2008 en su capitulo IV sobre los Organos docentes de caracter
unipersonal, define en su articulo 11, el concepto de tutor, asi como sus funciones
en la planificacién y el aprendizaje de los conocimientos y habilidades necesarios
para obtener la especialidad por parte de los residentes y como debe realizarse su
nombramiento.

En su articulo 12 define los aspectos de mejora de competencia tanto de practica
clinica como en su aspecto docente, su evaluacion e incentivacion.

La ley 44/2003, que es la Ley de Ordenacion de las profesiones sanitarias, define el
sistema de residencia, y explica cdmo es la formacién del médico residente y como
debe ser su participacion.

En la practica de la medicina es inherente la dimensidn ética y moral, sin embargo
los programas docentes y los temarios de las diferentes especialidades médicas,
salvo honrosas excepciones, adolecen de temarios especificos en materias tanto éti-
cas como legales, siendo en la mayoria de los casos elementos puntuales y simples
declaraciones de interés, a todas las luces insuficientes para definir y regular la for-
macién de los residentes en estas materias e inexistentes en la prevencion de litigios.

Todo acto y conducta médica incorpora un componente ético que debe incorporarse
a los programas MIR de todas las especialidades, plasmarse en actividades evalua-
bles en el desarrollo de la especialidad y explicitar unas normas y guias que capaciten
alos tutores en el desarrollo del proyecto docente y en la evaluaciéon de las medidas
implantadas.

En este sentido debemos resaltar positivamente el Itinerario Formativo de la espe-
cialidad de Medicina Familiar y Comunitaria? y otras iniciativas como el libro guia del
Tutor de Residentes escrito por los tutores del Hospital de Alcorcén?®y el Manual del
Tutor de Formacion Especializada del Hospital Universitario Cruces®.

El médico residente firma un contrato con la administracién sanitaria en el que se
contempla una parte asistencial y otra de aprendizaje, siempre con la supervision
de un tutory la vigilancia de la Comision de Docencia que ejercera evaluaciones pe-
riddicas, dejando constancia por escrito tanto el residente como el tutor como la
Comision de Docencia de todas las competencias y habilidades que el residente vaya
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adquiriendo y en consecuencia capacitado para actuar con independencia sin su-
pervisién directa. Si se produjera un efecto adverso en una actividad o competencia
no registrada como evaluada y competente, aunque lo conozca y lo practique con
soltura, seria considerada mala praxis, con responsabilidad legal.

LEX ARTIS. LIBRO DEL RESIDENTE. MEMORIA DOCENTE

Uno de los documentos de mayor interés es el Libro del Residente, es una memoria
docente del residente, de cardcter obligatorio, propiedad del residente y acogido a
la Ley de proteccién de datos, en él se registran las actividades y rotaciones que re-
aliza. Es un instrumento de autoaprendizaje, de reflexién individual y con el tutor,
en él se registran los incidentes criticos y su resolucion. Es soporte para entrevistas
y evaluaciones. Es la base para el Curriculum vitae. Esta disefiado por la Comisién
Nacional de Especialidades, aunque estad adaptado a cada Unidad Docente.

En el Libro del Residente se registran las habilidades y competencias que el médico
residente va adquiriendo a lo largo del itinerario formativo de cada especialidad y
se acreditan con la firma de su tutor principal, evaluandose al menos anualmente y
al final del periodo de formacién, dando valor legal y capacitacion para las funciones
propias de su especialidad, determinando su grado de autonomia segun avancen en
su formacion, las actividades y responsabilidad propia del ejercicio auténomo de la
especialidad. seglin recoge la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de
las profesiones sanitarias®.

TRABAJO EN EQUIPO

Cuando se trabaja en equipo el grado de responsabilidad de cada una de las partes
gue intervienen es en ocasiones dificil de determinar. En el caso que estudiamos la
relacion es cuadruple, entre paciente, médico tutor, médico residente y administra-
cién sanitaria. Se hace necesario el estudio de las funciones, relaciones profesionales
y organizativas que determinaran el grado de responsabilidad de cada una de las
partes.

En el aprendizaje del MIR es imprescindible la supervisién, por lo que, ante cualquier
error, puede descargar la culpa total o parcialmente en el residente, en el tutor o en
la propia institucién por las llamadas culpa in vigilando y culpa in eligendo respecti-
vamente.
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La culpain vigilando y culpa in eligendo es una responsabilidad legal que contempla
el cédigo civil y que es ignorada o infravalorada por algunos de los médicos tutores
y también en ocasiones por las aseguradoras en las pdlizas de seguro para proteger
la responsabilidad civil de médicos tutores o instituciones sanitarias.

Articulo 1902 del Cédigo Civil®.

“El que por accidon u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
estd obligado a reparar el dafio causado”.

Articulo 1903 del Cédigo Civil en su primer parrafo dice: “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”. En los siguientes parrafos re-
fiere que los padres, tutores y los duefios o directores de un establecimiento o em-
presa son responsables de los dafios y perjuicios causados por aquellos que estan
bajo su autoridad, su tutoria o son sus empleados o dependientes.

En su ultimo parrafo dice, “La responsabilidad de que trata este articulo cesard
cuando las personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia
de un buen padre de familia para prevenir el dafio”.

El Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 30 marzo 2007, rec.
419/19997. Recoge la infraccidn por parte de la empresa del deber de cuidado en la
seleccion de personal o en la actividad por estos desarrollada.

La culpa in eligiendo es la falta de cuidado en la eleccidn de la persona que produce
el dafio, sin embargo, si el dafio se ha producido por falta de vigilancia, asistencia o
direccion del tutor, entonces queda patente la culpa in vigilando del tutor.

La responsabilidad del deber de supervisién de la accidn de los médicos residentes
durante todo el periodo docente es del centro y de todos los miembros que forman
parte de él, es decir, de todos los médicos del centro docente, cuando el tutor esta
ausente. Por tanto, por parte de la direccidn del centro se debe asegurar que haya
un médico capacitado que realice la tutorizacién del residente y consecuentemente
su supervision y control.

Tres posibilidades se presentan en el andlisis de la responsabilidad médica en el caso
de que intervengan los médicos residentes:

1. Responsabilidad del residente. Que no solicite supervision.

2. Responsabilidad del tutor. Seguin supervise o no al residente
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3. Responsabilidad de la administracidn, seglin permita o no la eleccidon de un
residente como responsable de un acto médico sin supervisidon de un tutor.

¢EL MEDICO RESIDENTE PUEDE SER DESIGNADO COMO PERSONAL DE SERVI-
Cl10S MINIMOS EN CASO DE HUELGA MEDICA?

Una sentencia de Tribunal Supremo del 27 de junio de 1994 dice: «Durante el trans-
curso de una huelga se podrdan imponer servicios minimos que obliguen al MIR a re-
alizar funciones de mera colaboracion, no pudiendo en el desarrollo ordinario de su
trabajo hacer funciones propias de la especialidad para la que se prepara sin la su-
pervision del jefe de servicio. Tampoco podrd imponérsele durante una huelga la
obligacion de colaboracion sin esa supervision». Por tanto, ni siquiera en huelga los
MIR podran desarrollar funciones propias de la especialidad para la que se preparan
sin la supervision de un jefe adjunto superior.

AUTONOMIA DEL RESIDENTE PARA ATENDER A PACIENTES. LAS DIFERENCIAS
DE CRITERIO

No deberian existir en general diferencias de criterio clinico entre el propuesto por
el tutor y el residente, pero en el caso de producirse, el didlogo entre ellos deberia
llevar a una deliberacidn de tal forma que no se generen diferencias importantes
entre ellos, en base a las Guias Médicas y las evidencias conocidas.

El residente que opine que esta ante actuaciones que podrian perjudicar o ser ma-
leficientes para el paciente, puede negarse a realizarlas, pues él también tiene res-
ponsabilidad sobre el beneficio de los pacientes.

El tutor siempre mantiene la responsabilidad sobre los pacientes, aunque delegue
parte de sus funciones en el médico residente pero tampoco puede abandonar
nunca su tarea de supervision.

Es de aplicacidn, en estos casos, la siguiente legislacién:
RD 1146/2006 art. 4 obligaciones del residente:

b) Formarse siguiendo las instrucciones de su tutor y del personal sanitario y de los
drganos unipersonalesy colegiados de direccién y docentes que, coordinadamente,
se encargan del buen funcionamiento del centro y del desarrollo del programa de
formacion de la especialidad correspondiente.
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Real Decreto 183/2008, de 8 de febrero, por el que se determinan y clasifican las es-
pecialidades en Ciencias de la Salud y se desarrollan determinados aspectos del sis-
tema de formacion sanitaria especializada articulo 15.

2. En aplicacion del principio rector que se establece en el articulo anterior, los resi-
dentes se someterdn a las indicaciones de los especialistas que presten servicios en
los distintos dispositivos del centro o unidad, sin perjuicio de plantear a dichos es-
pecialistas y a sus tutores cuantas cuestiones se susciten como consecuencia de
dicha relacion.

El Real Decreto 1146/2006, en su articulo 4, referente a las obligaciones del resi-
dente, refiere que el residente debe formarse siguiendo las instrucciones de su tutor
y del resto de tutores colaboradores o docentes u drganos colegiados de direccidon
gue son responsables de su formacion en la especialidad correspondiente.

También el Real Decreto 183/2008, de 8 de febrero determina en el articulo 15.2
qgue “los residentes se someterdn a las indicaciones de los especialistas que presten
servicios en los distintos dispositivos del centro o unidad, sin perjuicio de plantear a
dichos especialistas y a sus tutores cuantas cuestiones se susciten como consecuencia
de dicha relacion”.

LOS CONFLICTOS DE LEALTAD CON LA EMPRESA

Durante el ejercicio de la medicina dentro de una empresa, sea privada o publica se
plantean conflictos de interés entre la responsabilidad con el paciente y los intereses
de la empresa. Con el ejemplo de la préctica clinica diaria es como el tutor puede
ayudar al residente a construir su criterio clinico con sentido critico y constructivo,
pero siempre en beneficio del paciente.

RESPONSABILIDAD DEL TUTOR HACIA EL PACIENTE

El paciente estd expuesto a un mayor riesgo de yatrogenia, por el hecho de colaborar
en la formacion de los residentes, el tutor debera poner todos los medios a su al-
cance y velar por que no se realicen dafios al paciente por este hecho, atendiendo
a los principios éticos de no maleficencia, beneficencia, justicia y se respete la auto-
nomia del paciente. El tutor es responsable de la atencién al paciente, aun cuando
no esté presente durante la asistencia ejercida por el médico residente de forma au-
tonomaé.
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El grado de supervisién de cada residente depende no solo del cronograma tedrico
sino de la experiencia de cada residente en particular y de sus aptitudes, adaptando
la supervisidn a las caracteristicas particulares de cada residente, el cual no debe vi-
sitar a los pacientes en solitario hasta que no haya adquirido el grado necesario de
competencia clinica y ética para ello, siempre con supervisidn y apoyo de un tutor.

Es necesario que el tutor, y la organizacidn en la cual tiene lugar la docencia, informen
adecuadamente a los pacientes sobre el hecho de que son atendidos por médicos en
formacion (no estudiantes). Debe informarse a los pacientes mediante carteleria ex-
terior a las consultas el caracter docente del centro y es aconsejable presentar a los
residentes que deben llevar, como todo el personal sanitario, su identificacidn personal
en lugar visible, pedir y agradecer su participacidn al paciente que puede consentir o
denegar el consentimiento antes o durante la realizacion de la consulta.

La formacién de los MIR se realiza en un entorno asistencial real y su contrato se com-
pone, basicamente, de una parte, formativa y por otra de otra asistencial, siendo la
proporcion de unay otra variable segun el afio de residencia. Ello nos puede plantear
en ocasiones ¢Qué es primero, la formacion o el derecho a la atencidn sanitaria?

La prioridad tanto del tutor como del residente debe ser la atencidn al paciente, y la
funcidn docente es secundaria a esta, la prioridad siempre debe ser el beneficio del
paciente y esta ensefianza fundamental para el residente.

En ocasiones se producen repeticiones de actuaciones clinicas sobre el paciente con
la finalidad de aprendizaje del residente, si estas no son en beneficio del paciente,
se debe informar de tales circunstancias y pedir permiso para su realizacion. En el
caso de que la repeticidn de estas actuaciones clinicas sean maleficentes, no deben
realizarse en beneficio del paciente y en este caso se debe considerar para el apren-
dizaje las técnicas con modelos o simuladores clinicos, técnicas de comunicacion au-
diovisual, entrevistas con actores, o realidad virtual.

Si el residente no ha adquirido la competencia necesaria, el tutor debe monitorizar
las exploraciones que realice el médico residente y, si es necesario, repetir la explo-
racién. En este sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Madrid al condenar
a un médico adjunto por dar por buena una exploracidn fisica de un paciente por
parte del residente®

El seguimiento clinico de los distintos problemas de salud a lo largo del ciclo vital
del paciente es uno de los cuatro pilares basicos de la atencién primaria de salud y
la base en la que se cimenta la relacién de confianza médico paciente.
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Cuando el tutor deja solos a sus residentes pasando consulta, sin garantizar que
siempre estd al tanto de los problemas sanitarios del paciente, se produce una dis-
continuidad en la longitudinalidad de la asistencia y consecuentemente una falta de
confianza.

En consulta se debe respetar la intimidad del paciente en todo momento, asi como
su voluntad de comentar o no delante del residente temas que el paciente no se en-
cuentre cémodo en su presencia.

El paciente puede usar la consulta con el médico residente para obtener pruebas
complementarias, sobremedicacién u otras actuaciones que no corresponden. El
tutor también puede utilizar la consulta en presencia del residente para evitar con-
flictos con el paciente. La supervision y la constancia de que el tutor estd al tanto de
cuanto ocurre en la consulta es el mejor antidoto para evitar estas situaciones.

La participacidon de los médicos residentes puede ayudar a obtener una nueva vision
de la etiologia, diagnostico o tratamiento de los pacientes.

El tutor puede cometer un error y equivocarse; su reconocimiento de forma humilde
y honesta valorando sus causas y como se puede evitar repetir el error, trasmite al
residente la cultura de mejora y los valores deontoldgicos de la profesion médica.

LA SUPERVISION DEL MEDICO RESIDENTE

El residente, en ocasiones, no estd supervisado, porque no ha esperado el apoyo y
supervisidn de su tutor, bien porque el tutor la deniega o porque la administracion
no la facilite.

En cuanto a cual es la frecuencia de estos hechos en la practica clinica diaria, desta-
camos el trabajo de Manuel Menéndez, presidente de la Asociacién Espafiola de
MIR que hizo publico un sondeo en 2004° en el que se sefiala que:

e EI33,7 por ciento de los residentes estaba sélo supervisado durante una parte
de la guardia.

e EI 10,5 afirma que no tiene ninguna supervisién.
e EI 37,9 por ciento rubrica el MIR las altas a falta de un adjunto,

e Un 12,5 por ciento se ha visto involucrado en reclamaciones o denuncias.
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Un Médico Interno Residente (MIR) es un médico que se encuentra formandose de
manera reglada para convertirse en especialista. En no pocas ocasiones, la figura del
MIR no es bien conocida ni por los pacientes ni por otros profesionales sanitarios.
La ley 44/2003, de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias (LOPS), que se centra
en “regular las condiciones de ejercicio y los respectivos dmbitos profesionales, asi
como las medidas que garanticen la formacion bdsica, prdctica y clinica de los pro-
fesionales”, define el sistema de residencia, asi como cuestiones relativas a la for-
macion de los médicos residentes y explica que la formacion especializada es “/...]
una formacion reglada y de cardcter oficial que tiene como objeto dotar a los profe-
sionales de los conocimientos, técnicas, habilidades y actitudes propios de la corres-
pondiente especialidad, implicando tanto una formacion tedrica y prdctica como una
participacion personal y progresiva del especialista en formacion en la actividad y
en las responsabilidades inherentes al ejercicio autonomo de la misma™. Podemos
tomar la ley como un conjunto de informacién que, para nuestra practica diaria, con-
sideremos meramente tedrica y poco aplicable o, por el contrario, podemos intentar
extraer la informacidn clave que la ley aporta en cuanto a la problematica de la res-
ponsabilidad del médico residente. De este modo, dos palabras son las mas impor-
tantes para comprender por qué y cémo aparecen los diversos problemas en torno
a la responsabilidad del residente: participacion progresiva, ya que el MIR no co-
mienza su actividad sabiendo ejercer, sino que va aprendiendo a medida que tra-
baja.

Es importante tener en cuenta que el contrato de un MIR no es igual que el de otro
médico que trabaja en el Sistema Nacional de Salud, sino que se considera que tiene
una relacién laboral especial?, regulada por el Real Decreto 1146,/2006, conocido co-
loquialmente como “Estatuto del Residente” (su nombre completo es Real Decreto
1146/2006 por el que se regula la relacion laboral especial de residencia para la for-
macion de especialistas en Ciencias de la Salud®. De forma simultanea, el MIR recibe
formacion y realiza una labor asistencial que le permite ir adquiriendo las compe-
tencias profesionales propias de la especialidad que estad cursando®. El Real Decreto
183/2008 (RD por el que se determinan y clasifican las especialidades en Ciencias de
la Salud y se desarrollan determinados aspectos en el sistema de formacion sanitaria
especializada) determina que la practica asistencial debe ser programada, supervi-
saday, al igual que se recogia en la LOPS, progresiva*. También establece unas nor-
mas generales que se aplican a cualquier residente del Servicio Nacional de Salud,
independientemente de si trabaja en un centro de titularidad publica o privada: re-
gula la jornada laboral, liga las subidas del suelo del residente a las del personal es-
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tatutario, contempla prérrogas en el contrato y un plan de recuperacién de evalua-
ciones negativas, introduce medidas de conciliacién entre la vida laboral, personal
y familiar, especifica que los programas de formacion especializada son los que
aprueba el Ministerio de Sanidad y hace referencia a otra cuestién no menos impor-
tante: los hospitales no pueden recurrir al contrato de residencia para cubrir sus ne-
cesidades asistenciales*®. Se intenta crear normas, nacionales®’ y autonémicas® que
protejan la salud del residente y que le permitan conseguir los objetivos docentes
estipulados manteniendo la calidad y continuidad asistencial®.

Sin embargo, no existe legislacion especifica con respecto al régimen disciplinario
del MIR, sino que se emplea la misma legislacidon que para el personal estatutario®.

Los problemas legales del MIR pueden tener diferentes origenes: problemas en la
relacion residente-tutor, problemas en la relacion médico-paciente, problemas en
la actitud del propio residente con respecto a su trabajo o que el propio MIR se en-
cuentre inmerso en un problema estructural del centro sanitario en el que trabaja.

Cuando el origen de los problemas es la relacion residente-tutor, puede ocurrir que®:

e El MIR se encuentre en situacion de “desamparo”: Su tutor u otros especia-
listas delegan en él en exceso o existen menosprecios de forma implicita o ex-
plicita hacia el residente.

e El especialista no permita que el residente asuma ninguna funcion.

Si las funciones del MIR en la organizacién del Servicio estan poco claras, el riesgo
de que se vea sobrecargado de trabajo es mucho mayor, lo cual puede derivar en
que se priorice el trabajo del residente frente a su formacion y que, en casos extre-
mos, se vea sometido a explotacién laboral®. La falta de supervision en las guardias
es percibida por los residentes como una fuente de problemas, cuyas causas pueden
ser diversas: especialistas reacios a acudir cuando el residente solicita su ayuda, que
se encuentran localizados a una distancia excesiva de donde estd trabajando el re-
sidente o que realizan reproches o comentarios que pueden suponer chantaje emo-
cional al MIR (situaciones que, en definitiva, denotan falta de dedicacidon del tutor o
responsable docente de residentes en la situacion en cuestion)®.

A veces, el origen de los problemas es la actitud del MIR, debido a®:
e Pasividad excesiva.
e Excesiva proactividad.

e Estrésy sobrecarga de trabajo.
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Acoso laboral o sexual.

Falta de un mentor o figura de referencia.

La existencia de problemas estructurales del centro sanitario agrava las situaciones
anteriormente descritas y dificulta su resolucién.

Durante el ejercicio profesional del MIR, su adquisicién progresiva de responsabili-
dades se encuentra en estrecha relacidén con el deber general de supervisién de los
especialistas que deben contribuir a su formacion.

Existen tres niveles de responsabilidad, segun el afio de especializacion®:

Nivel 1 (responsabilidad minima): Para los residentes de primer afo. El resi-
dente solo asiste u observa los actos realizados por el tutor o los distintos fa-
cultativos. Puede realizar algun acto de nivel 2 al final de esta etapa, con
supervision de presencia fisica por un especialista, que debe ademas visar por
escrito los documentos emitidos por el MIR.

Nivel 2 (responsabilidad media): Para los residentes de segundo y/o tercer
afio. Los actos médicos se ejecutan bajo supervision directa de un especialista,
aunque esta supervision puede ir adquiriendo caracter decreciente a medida
que el residente avanza en su formacién. No obstante, el residente debe poder
recurrir y consultar a los especialistas de la unidad en la que estd prestando
servicio cuando lo considere necesario. Si se actia imprudentemente en un
acto, estando capacitado para ese acto, el MIR serd responsable penalmente
y no su tutor, ya que la responsabilidad penal es personal y no se puede trans-
ferir. Si podria exigirse al tutor una responsabilidad por culpa in vigilando, exi-
gible a todo el que el que deba responder por otra persona.

Nivel 3 (responsabilidad maxima): Para el tercer, cuarto y quinto afio. El resi-
dente puede realizar un acto médico, del que es responsable en su totalidad
silo realiza de forma autédnoma sin la intervencidn del tutor. El formador debe
encontrarse disponible para que el MIR pueda solicitar ayuda, pero no esim-
prescindible su presencia fisica constante. El MIR puede realizar un acto mé-
dico y posteriormente informar al tutor o facultativo correspondiente de su
actuacion.

Las actividades que un MIR puede realizar o no de forma auténoma, ademas de de-
pender del afio de formacion en el que se encuentre, estan recogidas en diferentes
documentos: los diferentes Programas de las Especialidades, los Planes individuales

de formacion, las evaluaciones anuales y los Protocolos de las comisiones docentes.
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Estos documentos suelen ser los medios de prueba habituales para demostrar sus
capacidades en el momento de la conducta que se esté valorando®. No obstante, los
Programas de las especialidades suelen recoger directrices generales o contener ele-
mentos puntuales, lo cual no es suficiente para poder definir y regular la formacién
de los residentes en materia ético-legal y, ademas, hace que estos documentos no
resulten Utiles en la prevencidn de litigios.

Por otra parte, la actual saturacién de los centros sanitarios puede inducir a que los
médicos en formacién asuman responsabilidades para las que legalmente no estan
capacitados junto a horarios y servicios sobredimensionados®.

El limite de la responsabilidad profesional no siempre es nitido; la del MIR esta ligada
a sus conocimientos. Responsabilidad significa, en general, la obligacién de respon-
der del alcance de un acto. Para los médicos, seria la obligacién que tienen de reparar
y satisfacer las consecuencias de sus actos, omisiones y errores, voluntarios e invo-
luntarios, cometidos en el ejercicio de su profesidn®. Para delimitar la responsabilidad
del MIR hay que tener en cuenta, ademas de la inherente a si mismo, la que pueden
tener tanto el tutor (segln supervise o no) como la Administracién u organizacion
del Servicio (segun la forma en la que permita la realizaciéon de actos médicos por
los MIR, con o sin supervision).

Pueden existir diferentes situaciones de responsabilidad®:

e EI MIR actua dentro de sus funciones y estd correctamente supervisado: Esta
es la situacidn de trabajo ideal. El residente, apoyado por su tutor, actla sobre
el paciente en la medida que especifica su Programa de Especialidad. La linea
general de las sentencias judiciales en este escenario es que la pena es mayor
sobre el tutor que sobre el residente, al considerarse que no puede ser la
misma responsabilidad la que recaiga sobre el que se encuentra en periodo
de formacion de una especialidad que sobre el que ya es especialista.

e El MIR actta dentro de sus funciones, sin supervision: El tutor no esta reali-
zando su labor supervisora, por lo que la responsabilidad recaeria sobre él.

e El MIR actia mas alla de sus funciones, estando correctamente supervisado:
El residente se extralimita por no consultar, teniendo posibilidad de hacerlo.
Las sentencias suelen fallar contra el residente, por asumir unas capacidades
no adquiridas y no poder evitar un resultado lesivo, que no se habria produ-
cido con la pericia del tutor no consultado.
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e El MIR actia mas alla de sus funciones, sin supervisién: En este caso pueden
darse dos situaciones:

- Si el residente se extralimita y ademas no pudo consultar por no estar co-
rrectamente tutorizado, la responsabilidad recaeria tanto sobre el resi-
dente como sobre el tutor.

- Siel residente se extralimita y no puede consultar con el tutor por tratarse
de una situacion excepcional de urgencia, podria considerarse como estado
de necesidad y darse por hecho que las consecuencias de no hacer nada
serian claramente peores que hacerlo con impericia y sin supervisién. En
este caso no cabria responsabilidad para ninguno.

Asi pues, existen tres situaciones que dan lugar a responsabilidad del MIR®:

e Falta de vigilancia, asistencia o direccidn del tutor: Da lugar a la llamada “culpa
in vigilando” por parte del tutor (se responde por los actos de aquellas per-
sonas de quienes se debe responder, y no solo por actos u omisiones propios).
Es decir, de los dafios causados a un paciente respondera el médico tutor que
haya infringido el deber de vigilancia y supervision del MIR.

e Extralimitacion: Puede ser por parte del:

- Hospital o Sistema de Salud: Si obliga a realizar tareas a un MIR no ade-
cuadas a su nivel formativo.

- MIR: Si actta por su propia cuenta. Este respondera cuando se extralimite
en sus funciones o cuando actie independientemente sin pedir la ayuda
del tutor o de otro médico especialista, excepto si se ha producido un “es-
tado de necesidad” (el paciente esta en riesgo vital y el MIR es el inico mé-
dico disponible).

e Accion inexcusable o culpa grave del médico residente: EI MIR debe actuar
segun la lex artis ad hoc (a lo que su ciencia, su arte, indiquen como adecuado
en cada momento y circunstancia) y, por lo tanto, es responsable directo de
la “mala praxis” que de sus actos se deriven, aunque haya actuado en una si-
tuacién de urgencia.

Por otra parte, se tiene también en cuenta el llamado “Criterio de Imputacion Obje-

”s

tiva™ que, en este caso, consiste en plantear la siguiente pregunta: “¢Se hubiera

producido el mismo resultado adverso si hubiera intervenido el tutor?”.
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El MIR debe conocer sus limitaciones y actuar de acuerdo con las funciones que
tiene encomendadas bajo la supervisidon de su tutor, sin tener que llegar por ello a
realizar «medicina defensiva» para no exponerse a reclamaciones. Ademads, es im-
portante que anote en la historia clinica del paciente quién tutorizo la decisidon te-
rapéutica adoptada cuando se encuentre incapaz; cuando no tuvo dudas y no
consultd al tutor, serd el Unico responsable®.

Para que pueda realizarse una correcta determinacién de la responsabilidad de un
MIR, su grado de competencia debe estar establecido en funcién de su afio de es-
pecializacion.
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INTRODUCCION

En el aflo 1998 una pelicula, “Enemigo publico”, de Tony Scott lleva al limite el tema
de la privacidad de los ciudadanos de a pie. Hoy, veinte afios después, la frase “La
unica privacidad que queda es la que estd en nuestras mentes” ensombrece la con-
fianza en la confidencialidad de nuestros datos clinicos.

El articulo 15 de la Ley 41/2002, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica® es-
tablece que todo paciente tiene derecho a que quede constancia, por escrito o en
el soporte técnico mas adecuado, de la informacion obtenida en todos sus procesos
asistenciales.

La Historia Clinica de los pacientes esta compuesta por datos sensibles y privados
gue estan conectados al espacio virtual y que conviven en redes informaticas, algu-
nas de ellas demasiado accesibles® y con pocas limitaciones en aras de la accesibili-
dad a los datos de la practica clinica. Pero el hecho de que usemos medios digitales
primando la accesibilidad a la privacidad para asegurar la atencién a los pacientes
no significa que esta no tenga valor, solo significa que la privacidad tiene nuevas con-
diciones sostenidas por la ley.

En la era digital la privacidad sigue siendo importante, cada individuo elige que
quiere compartir y con quien, que no y en que situaciones. Aquello que compartimos
o reservamos en la privacidad es de diferente significado, ademas, segun la cultura
de las personas?. “La historia clinica es un documento privado de cardcter confiden-
cial al que solo puede acceder el personal directamente implicado en la atencidn al
paciente, unicamente puede ser conocido por terceros previa autorizacion del pa-
ciente, o en los casos previstos por la Ley™.

Intimidad, privacidad y confidencialidad son conceptos muy préximos, pero perfec-
tamente diferenciables. El juez norteamericano Brandeis definié en 1928 el derecho
a laintimidad como “el derecho a ser dejado en paz™. “La capacidad, amparada le-
galmente, de excluir de nuestro circulo a aquellas personas que deseemos que que-
den fuera de é1™.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiola define:

e Porintimidad, se debe entender una “zona espiritual intima reservada de una
persona o de un grupo, especialmente de una familia™, el derecho a la inti-
midad define que es privado y que no, dentro de la esfera personal.
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e Por privacidad, se debe entender “el dmbito de la vida privada que se tiene
derecho a proteger de cualquier intromision”. “Podriamos concluir que los
asuntos intimos son privados, pero que no todos los asuntos privados son in-
timos™®.

Confidencialidad es la propiedad de la informacidn, por la que se garantiza que esta
accesible Unicamente a personal autorizado a acceder a dicha informacién, es un
concepto esencial para la seguridad de la informacién.

En el acceso a la historia clinica, la violacion a la intimidad es el acceso a la misma
sin la autorizacion del titular y el quebrantamiento del deber de confidencialidad,
una deficiente custodia de la historia clinica por parte del centro sanitario.

MARCO LEGAL

a. Elarticulo 18 de la Constitucion Espafiola’ refiere que se garantiza el derecho
al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, el derecho de
todo ciudadano al control de sus propios datos su uso y destino y que la Ley
limitard el uso de la informatica (tratamiento automatizado de datos) para ga-
rantizar el honory la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos®.

b. LaLey 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad?® (LGS), cuyo articulo 10 al
regular los derechos de los usuarios, se refiere expresamente al respeto a la
intimidad, a la confidencialidad de toda la informacidn relacionada con su pro-
ceso.

c. La Ley Orgéanica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccién de datos de ca-
racter personal (LOPD)® y su Reglamento de desarrollo aprobado por Real De-
creto, 1720/2007, de 21 de diciembre.

El articulo 7.3 «los datos de cardcter personal que hagan referencia al origen
racial, a la salud, y a la vida sexual (estdn especialmente protegidos) y solo
podrdn ser recabados, tratados y cedidos cuando por razones de interés ge-
neral asi lo disponga una ley o el afectado lo consienta expresamente».

El articulo 7.6 «podrdn ser objeto de tratamiento los datos a los que se refiere
el articulo 7.3 cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion
o para el diagndstico médicos, la prestacion de asistencia sanitaria o trata-
mientos médicos o la gestion de servicios sanitarios, siempre que dicho trata-



148 « RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA

miento de datos se realice por un profesional sanitario sujeto al secreto pro-
fesional o por otra persona sujeta asimismo o a una obligacion equivalente
de secreto» y también podran ser objeto de tratamiento los datos de salud,

«cuando el tratamiento sea necesario para salvaguardar el interés vital del
afectado o de otra persona, en el supuesto de que el afectado esté fisica o ju-
ridicamente incapacitado para dar su consentimiento».

d. Articulo 199.2 del Cédigo Penal®:

1.

El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razén
de su oficio o sus relaciones laborales, sera castigado con la pena de prision
de uno a tres afios y multa de seis a doce meses

El profesional que, con incumplimiento de su obligacién de sigilo o reserva,
divulgue los secretos de otra persona, serd castigado con la pena de prision
de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para dicha profesidn por tiempo de dos a seis afios.

e. Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la
historia clinica de los pacientes.

Los centros sanitarios regularan el procedimiento que garantice la obser-
vancia de los derechos de acceso a la documentacidn de la historia clinica
y a obtener copia de los datos que figuran en la misma.

En los supuestos de procedimientos administrativos de exigencia de res-
ponsabilidad patrimonial o en las denuncias previas a la formalizacién de
un litigio sobre la asistencia sanitaria se permitira que el paciente tenga
acceso directo a la historia clinica, en la forma y con los requisitos que se
regulen legal o reglamentariamente. También tendran acceso a la historia
clinica los érganos competentes para tramitar y resolver los procedimien-
tos de responsabilidad patrimonial por el funcionamiento de la Adminis-
tracidn sanitaria, asi como la inspeccidn sanitaria en el ejercicio de sus
funciones.

El acceso a la historia clinica con fines judiciales obliga a preservar los datos
de identificacién personal del paciente, separados de los de caracter cli-
nico-asistencial, de modo que como regla general quede asegurado el ano-
nimato, salvo que el propio paciente hubiera dado su consentimiento para
no separarlos. Se exceptuan los supuestos de investigacion de la autoridad
judicial en los que se considere imprescindible la unificacién de los datos
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identificativos con los clinicos asistenciales, en los cuales se estara a lo que
dispongan los jueces y tribunales en el proceso correspondiente. El acceso
a los datos y documentos de la historia clinica queda limitado estricta-
mente a los fines especificos en cada caso.

e El derecho al acceso del paciente a la documentacidn de la historia clinica
no puede ejercitarse en perjuicio del derecho de terceras personas a la
confidencialidad de los datos que constan en ella recogidos en interés te-
rapéutico del paciente, ni en perjuicio del derecho de los profesionales
participantes en su elaboracidn, los cuales pueden oponer al derecho de
acceso la reserva de sus anotaciones subjetivas.

e El acceso por otras personas distintas al paciente a la informacion conte-
nida en la historia clinica habra de estar justificado por la atencidn sanitaria
del mismo. En todo caso, el personal de administracion y gestién de los
centros sanitarios sélo puede acceder a los datos de la historia clinica re-
lacionados con sus propias funciones.

e Los centros sanitarios y los facultativos de ejercicio individual sélo facilita-
ran el acceso a la historia clinica de los pacientes fallecidos a las personas
vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, salvo que el fallecido lo
hubiera prohibido expresamente y asi se acredite. En cualquier caso, el ac-
ceso de un tercero a la historia clinica motivado por un riesgo para su salud
se limitara a los datos pertinentes. No se facilitara informacién que afecte
a la intimidad del fallecido ni a las anotaciones subjetivas de los profesio-
nales, ni que perjudiquen a terceros. Cualquier otra razdn de caracter ex-
cepcional habra de responder a un interés legitimo susceptible de
proteccidn y estar convenientemente motivada.

e En todos los casos quedara plenamente garantizado el derecho del pa-
ciente a su intimidad personal y familiar, por lo que el personal que acceda
a esta informacidn guardara el correspondiente secreto profesional.

f. A efectos penales, los Articulos 197 y 198 del Cédigo Penal son los articulos
que mas tipifican los procesos judiciales relacionados con los accesos indebi-
dos a las historias clinicas.

e Articulo 197

1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin
su consentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de co-
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rreo electronico o cualesquiera otros documentos o efectos personales
o intercepte sus telecomunicaciones o utilice artificios técnicos de es-
cucha, transmision, grabacién o reproduccién del sonido o de la ima-
gen, o de cualquier otra sefial de comunicacién, sera castigado con las
penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro
meses.

2. Las mismas penas se impondran al que, sin estar autorizado, se apo-
dere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de
caracter personal o familiar de otro que se hallen registrados en ficheros
o soportes informaticos, electrénicos o telematicos, o en cualquier otro
tipo de archivo o registro publico o privado. Iguales penas se impondran
a quien, sin estar autorizado, acceda por cualquier medio a los mismos
y a quien los altere o utilice en perjuicio del titular de los datos o de un
tercero.

Este es el tipo penal general, que ha de ser puesto en conexion los ar-
ticulos de la Ley de Autonomia del Paciente que regulan el acceso au-
torizado a la HC. Junto con ese articulo, convive un subtipo agravado,
el art. 198, que incrementa las penas cuando el infractor es funcionario
publico.

Articulo 198.

La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos por
la Ley, sin mediar causa legal por delito, y prevaliéndose de su cargo, rea-
lizare cualquiera de las conductas descritas en el articulo anterior, sera cas-
tigado con las penas respectivamente previstas en el mismo, en su mitad
superior y, ademas, con la de inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a
doce afios.

El articulo 24 del Cédigo Penal segun el cual se considera funcionario pu-
blico a todo el que por disposicion inmediata de la Ley, por eleccién o por
nombramiento de Autoridad competente participe en el ejercicio de las
funciones publicas, es un concepto aplicable a efectos penales, como se
desprende del mismo precepto, y es diferente del caracteristico del dmbito
administrativo, dentro del cual los funcionarios son personas incorporadas
a la Administracién publica por una relacién de servicios profesionales y
retribuidos regulada por el derecho administrativo. En el derecho penal el
concepto es mas amplio, pues sus elementos son dos exclusivamente: el
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relativo al origen del nombramiento, que ha de serlo por una de las vias
que el articulo 24 enumera vy, la participacion en funciones publicas, con
independencia pues de otros requisitos referidos a la incorporacion formal
a la Administracién Publica o relativos a la temporalidad o permanencia
del cargo (STS 23.05.05), e incluso a la clase o tipo de funcidn publica que
se desempeifie.

Posteriormente, el mismo Cédigo Penal, dice lo siguiente:
Articulo 201.

1. Para proceder por los delitos previstos en este capitulo serd necesaria
denuncia de la persona agraviada o de su representante legal

2. No serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior para proce-
der por los hechos descritos en el articulo 198 de este Cddigo, ni cuando
la comisién del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad
de personas.

3. El perddn del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue
la accién penal o la pena impuesta, sin perjuicio de lo dispuesto en el
segundo parrafo del nimero 4.2 del articulo 130.

Se podria pensar, a la vista del parrafo 32 que, si el paciente “perdona” al
médico, este quedaria exonerado de responsabilidad. Sin embargo, en la
practica judicial, se niega esta posibilidad, Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo que en sentencia de 23 de septiembre de 2015 y las que la misma
cita.

La disponibilidad sobre la accidn penal o sobre la pena que supone el ejer-
cicio del perddn se relaciona directamente con la necesidad de que, en los
delitos en los que resulta relevante, el ejercicio de las acciones penales sea
impulsado por el propio ofendido, por su representante legal o, en casos
especificamente establecidos, por el Ministerio Fiscal. Con otras palabras,
el perddn del ofendido no es contemplado por el legislador cuando se trata
de delitos que afectan a intereses generales o a bienes juridicos respecto
de los que el ofendido no tiene una especial disponibilidad. Incluso, en
ocasiones, aunque el inicio de la causa penal queda en manos del ofendido,
una vez iniciada aquella, el eventual perdén del ofendido podria carecer
de eficacia alguna. Por ello, aunque la generalidad de la redaccion del ar-
ticulo 201.3 pudiera inducir a confusidn, y considerar que el perddn es efi-
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caz en todos los delitos del capitulo, se ha excluido la posibilidad del per-
dén cuando el hecho afecte a intereses generales, casos en los que es pre-
ciso incluir aquellos previstos en el articulo 198, en los que el delito es
cometido por una autoridad o funcionario publico prevaliéndose de su
cargo, pues es claro que tal clase de conductas afectan a intereses genera-
les concretados en la necesidad de un comportamiento correcto y respe-
tuoso con las leyes por parte de los servidores publicos. Estas
consideraciones explican también que cuando asi ocurre no sea precisa la
denuncia del agraviado o de su representante legal, segun el articulo 201.2
del Cdédigo Penal.

h. Acuerdo del Pleno de la Comisién de Recursos Humanos del Sistema Nacional
de Salud, de 25 de octubre de 2016, que aprueba el protocolo mediante el
gue se determinan pautas basicas destinadas a asegurar y proteger el derecho
alaintimidad del paciente por los alumnos y residentes en ciencias de la salud,
en el apartado 10 se acordé esta publicacion el 19 de enero de 2017

Protocolo mediante el que se determinan pautas bdsicas destinadas a asegu-
rar y proteger el derecho a la intimidad del paciente por los alumnos y resi-
dentes en Ciencias de la Salud y cuyo ambito de aplicacién son los centros
sanitarios del Sistema Nacional de Salud (SNS) y los centros y entidades pri-
vadas de cardcter sanitario que, mediante concierto o bajo cualquier férmula
de gestidn indirecta colaboren con el SNS en la asistencia, la docencia o la in-
vestigacidn, asi como a otras entidades sanitarias privadas acreditadas para
la formacién en Ciencias de la Salud.

g. 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 documen-
tacién clinica, que establece en el articulo 7.1 que toda persona tiene derecho
a que se respete el cardcter confidencial de los datos referentes a su salud y
a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizacion amparada en la Ley.

Articulo 16. Usos de la historia clinica.

Articulo 16. [...] 3. El acceso a la historia clinica con fines judiciales, epidemio-
légicos, de salud publica, de investigacidon o de docencia, se rige por lo dis-
puesto en la legislacién vigente en materia de proteccion de datos personales,
y en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, y demas normas de
aplicacion en cada caso. El acceso a la historia clinica con estos fines obliga a
preservar los datos de identificacion personal del paciente, separados de los
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de caracter clinico asistencial, de manera que, como regla general, quede ase-
gurado el anonimato, salvo que el propio paciente haya dado su consenti-
miento para no separarlos. Se exceptian los supuestos de investigacion
previstos en el apartado 2 de la Disposicion adicional decimoséptima de la
Ley Organica de Proteccion de Datos Personales y Garantia de los Derechos
Digitales. Asimismo, se exceptuan los supuestos de investigacion de la auto-
ridad judicial en los que se considere imprescindible la unificacién de los datos
identificativos con los clinicos asistenciales, en los cuales se estard a lo que
dispongan los jueces y tribunales en el proceso correspondiente. El acceso a
los datos y documentos de la historia clinica queda limitado estrictamente a
los fines especificos de cada caso. Cuando ello sea necesario para la preven-
cion de un riesgo o peligro grave para la salud de la poblacién, las Adminis-
traciones sanitarias a las que se refiere la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica, podrdn acceder a los datos identificativos de los pa-
cientes por razones epidemioldgicas o de proteccién de la salud publica. El
acceso habra de realizarse, en todo caso, por un profesional sanitario sujeto
al secreto profesional o por otra persona sujeta, asimismo, a una obligacién
equivalente de secreto, previa motivacion por parte de la Administracién que
solicitase el acceso a los datos. 4. El personal de administracién y gestion de
los centros sanitarios sélo puede acceder a los datos de la historia clinica re-
lacionados con sus propias funciones.

5. El personal sanitario debidamente acreditado que ejerza funciones de ins-
peccion, evaluacién, acreditacién y planificacion, tiene acceso a las historias
clinicas en el cumplimiento de sus funciones de comprobacién de la calidad
de la asistencia, el respeto de los derechos del paciente o cualquier otra obli-
gacion del centro en relacion con los pacientes y usuarios o la propia Admi-
nistracion sanitaria.

Establece ademas que las Comunidades Autdnomas regulardn el procedi-
miento para que quede constancia del acceso a la historia clinica y de su uso.

Ley de Informacidn Sanitaria y Autonomia del Paciente (Ley 3/2005, de 8 de
julio). Extremadura.

Articulo 10. Intimidad y confidencialidad de la informacidn relacionada con la
salud. Toda persona tiene derecho a que se respete su intimidad en las actua-
ciones sanitarias y a la confidencialidad de la informacién relacionada con su
salud y estancias en centros sanitarios publicos o privados. Igualmente, tiene
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derecho a que nadie pueda acceder a estos datos sin contar con su autoriza-
cion, con las excepciones previstas en la presente Ley.

Asimismo, se reconocen y protegen el derecho de los usuarios a conocer la
identidad y la mision de los profesionales que intervienen en la atencion sa-
nitaria y a que se le garantice la posibilidad de limitar la presencia de investi-
gadores, estudiantes u otros profesionales que no tengan una responsabilidad
directa en la atencidn.

A ser atendido en un medio que garantice la intimidad, dignidad, autonomia
y seguridad de la persona, con especial respeto a la intimidad del cuerpo en
las exploraciones, cuidados, actividades de higiene y demas actuaciones sa-
nitarias.

A que le sean respetados sus valores morales y culturales, asi como sus con-
vicciones religiosas y filosoficas, con los limites previstos en la presente norma
y en el resto del ordenamiento juridico. La practica que se derive del ejercicio
de este derecho ha de ser compatible con el correcto ejercicio de la practica
médica y respetuoso con las normas de funcionamiento del centro.

A acceder a los datos personales obtenidos en la atencion sanitaria y a conocer
la informacidén existente en registros o ficheros.

A que se limite, en los términos establecidos por la normativa vigente, la gra-
bacion y difusion de imagenes mediante fotografias, videos u otros medios
gue permitan su identificacion como destinatarios de atenciones sanitarias,
debiendo obtenerse para tales actuaciones, una vez explicados claramente
los motivos de su realizacidn y el ambito de difusidn, la previa y expresa au-
torizacion del afectado o de su representante.

Articulo 12. Confidencialidad de otros datos personales. Las autoridades sa-
nitarias de la Comunidad Auténoma de Extremadura vigilaran que todos los
centros, establecimientos y servicios sanitarios ubicados en su ambito guarden
la debida confidencialidad de los datos referidos a las creencias de los usua-
rios, a su filiacién, opcidén sexual, al hecho de haber sido objeto de malos tratos
y, en general, cuantos datos o informaciones puedan tener especial relevancia
para la salvaguardia de la intimidad personal y familiar.

Lo previsto en el apartado anterior se entiende sin perjuicio de la obligacidon
de los centros, establecimientos y servicios sanitarios de comunicacién y de-
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nuncia en los supuestos previstos por la normativa aplicable, y especialmente
en los casos de abusos, maltratos y vejaciones.

Articulo 14. Régimen de proteccion. Los datos personales a que se refiere este
Titulo se someterdn al régimen de proteccién establecido en la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal,
en la legislacion basica estatal en materia de sanidad y demds normativa apli-
cable a los derechos de acceso, rectificacién y cancelacidn y secreto profesio-
nal.

Todos los centros, establecimientos y servicios sanitarios incluidos en el am-
bito de aplicacion de la presente Ley tienen la obligacién de adoptar las me-
didas oportunas para garantizar los derechos regulados en este Titulo,
elaborando, en su caso, normas y protocolos de cardcter interno que garanti-
cen el acceso legal a los datos de los pacientes.

El Codigo de Deontologia Médica en sus articulos 27 al 30 establece que “E/
hecho de ser médico no autoriza a conocer la informacidn confidencial de un
paciente con el que no se tenga relacion profesional”. Que se velard por la se-
paracion de los datos clinicos y administrativos, acciéon necesaria para salva-
guardar la intimidad de los pacientes en el tratamiento de los datos clinicos y
para el acceso al historial por parte de estudiantes de medicina, asi como el
establecimiento de los controles necesarios para proteger la intimidad de los
pacientes

“El médico debe tener una justificacion razonable para comunicar a otro mé-
dico informacion confidencial de sus pacientes”y “en el ejercicio de la medicina
en equipo, cada médico tiene el deber y responsabilidad de preservar la con-
fidencialidad del total de los datos conocidos del paciente”.
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DEBER DE INFORMAR

El ejercicio actual de la medicina requiere en multitud de ocasiones ser tratado por
diferentes especialistas. Esta situaciéon puede generar dudas en los facultativos a la
hora de informar al paciente, de establecer qué médico es el responsable en cada
momento del proceso asistencial. Ello unido al empoderamiento creciente del pa-
ciente y su autonomia hace necesario abordar el conflicto entre diferentes especia-
lidades médicas entorno al deber de informar. En el inicio de este capitulo se tratara
de acotar esta obligacion del médico, pieza clave en la relacion médico-paciente.

Nuestro “Cédigo de Deontologia Médica™ de 2011 en su articulo doce hace refe-
rencia a la autonomia del paciente “el médico respetard el derecho del paciente a
decidir libremente, después de recibir la informacidon adecuada... Es un deber del mé-
dico respetar el derecho del paciente a estar informado... Como regla general, la in-
formacion serd la suficiente y necesaria para que el paciente pueda tomar
decisiones”. Y a su autonomia “el médico respetard el rechazo del paciente, total o
parcial, a una prueba diagndstica o a un tratamiento. Deberd 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.”

En ocasiones tendremos que informar de la situacidn clinica de pacientes incapaci-
tados legalmente o a pacientes que su situacion imposibilite la comprension de la
informacion y para ello el articulo trece de este mismo Cddigo establece que debe-
remos “informar a su representante legal o a las personas vinculadas por razones
familiares o de hecho. El médico deberd ser especialmente cuidadoso para que estos
pacientes participen en el proceso asistencial en la medida que su capacidad se lo
permita”.

Sumado al deber de informar, nuestro Cddigo Deontolégico establece como ha de
darse la informacion. En el articulo 15 “el médico informard al paciente de forma
comprensible, con veracidad, ponderacion y prudencia. Cuando la informacion in-
cluya datos de gravedad o mal prondstico se esforzard en transmitirla con delicadeza
de manera que no perjudique al paciente”. Asi mismo determina a quien se debe in-
formar “directamente al paciente, a las personas por él designadas o a su represen-
tante legal”. Y por ultimo, este articulo recoge el derecho del paciente a no ser
informado “el médico respetard el derecho del paciente a no ser informado, dejando
constancia de ello en la historia clinica”.



RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA « 161

Por tanto, el deber de informar no debe ser automatizado ni burocratico, sino un
“acto clinico” como queda contemplado en el articulo dieciséis. Y sin género de duda
debe ser asumido por “el médico responsable del proceso asistencial”.

Todo médico es conocedor que el titular del derecho a la informacién es el paciente
pero “también serdn informadas las personas vinculadas a él, por razones familiares
o de hecho, en la medida que el paciente lo permita de manera expresa o tdcita”
como establece el articulo 5 de la Ley basica reguladora de la autonomia del paciente
y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica.
Ley 41/2002, de 14 noviembre?. El consentimiento informado es el acto que eleva
el respeto por la autonomia del paciente a su maxima expresién y lleva aparejado el
deber de informar por parte del médico, ambos regulados en esta ley.

Asi pues, antes de firmar el consentimiento informado, el paciente debe recibir en
un lenguaje claro, comprensible, exhaustivo la informacién suficiente, correcta, veraz
y leal que precise con el fin de entender lo siguiente:

e Consecuencias relevantes que la intervencidn origina.

e Riesgos relacionados con las circunstancias personales del paciente.
e Riesgos probables en condiciones normales.

e Contraindicaciones.

El deber de informar tiene como finalidad la capacidad del paciente de decidir y au-
torizar o denegar el consentimiento informado para una técnica o procedimiento
gue a juicio del médico, seria beneficioso en la situacidn clinica del paciente. Este
consentimiento es habitualmente verbal, salvo aquellas situaciones que conlleven
un riesgo significativo que en tal caso se hara por escrito. De uno u otro modo, siem-
pre quedara reflejado en su historia clinica.

De nuevo tenemos que remitirnos a lo dictado en la Ley 41/20022, de 14 de noviem-
bre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacidn y documentacién clinica, a partir de este momento nos
referiremos a ella como Ley 41/2002. En su articulo ocho determina que “Toda ac-
tuacion en el dmbito de la salud de un paciente necesita el consentimiento libre y
voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacion”. Igualmente determina
que dicho consentimiento serd de forma verbal y “se prestard por escrito en los casos
siguientes: intervencion quirurgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos in-
vasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconve-
nientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente”. Por
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ultimo, pero de forma primordial establece que “el paciente puede revocar libre-
mente por escrito su consentimiento en cualquier momento”.

El derecho a no ser informado también esta regulado por esta Ley 41/2002?, su ar-
ticulo 9 estable que “cuando el paciente manifieste expresamente su deseo de no
ser informado, se respetard su voluntad haciendo constar su renuncia documental-
mente, sin perjuicio de la obtencion de su consentimiento previo para la interven-
cion”,

Hay circunstancias donde no es necesario el consentimiento previo del paciente y
son:

e Ante una situacion de riesgo para la salud publica: “de conformidad con lo es-
tablecido en la Ley Orgdnica 3/1986, se comunicardn a la autoridad judicial
en el plazo madximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento obli-
gatorio de personas”.

e Paciente inconsciente o sin capacidad de comprension, imposibilidad temporal
o material de acudir familiares y que la demora para informar pueda causar
lesiones graves e irreversibles. En estos casos prima la urgencia.

En los ultimos afios el deber de informar ha saltado a la prensa haciendo publicas
situaciones conflictivas en la relacion médico-paciente. Ejemplo de ello es lo publi-
cado en el Diario Médico el cinco de diciembre de 2007 “condenado un médico por
no informar de la necesidad de hacer dos espermiogramas. La Sala de lo Civil del Tri-
bunal Supremo ha condenado a un médico por no haber informado a un hombre que
se sometid a una vasectomia sobre la necesidad de realizar dos espermiogramas con
resultado de azoospermia para confirmar su esterilidad. Tras la intervencion la es-
posa del paciente quedd embarazada y dio a luz a una nifna”

Diario de Mallorca 16 de agosto de 2011 “Condenado un médico por no informar de
los riesgos de una operacion”: 1a paciente se sometid a una intervencion en la vesi-
culay el cirujano colocé mal un clip, provocdndole a la mujer graves secuelas.

El médico especialista en Medicina Familiar y Comunitaria es la puerta de entrada a
nuestro sistema de salud. A raiz de sus derivaciones a otros médicos especialistas
surgen conflictos dado que los limites no son claros. Con la finalidad de acotar las
funciones a cada una de las partes surgen los protocolos de derivacion.

Buen ejemplo de ello la puesta en marcha en abril de 2015 en el Servicio Extremefio
de Salud del programa de Deteccidn Precoz del Cancer Colorrectal. Dos afios mas
tarde el llustre Colegio Oficial de Médicos de la provincia de Badajoz hace publica
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su postura frente a la duda que le expone un colegiado fruto del desacuerdo en re-
lacidn a la firma del consentimiento informado que implica dicho programa. Deter-
minando “este Programa exige una intervencion en dos fases: actuacion del médico
de Atencion Primaria (Médico de Familia), al cual le compete informar sobre ... de-
terminacion de sangre oculta en heces. Para ello se hace obligado que ademds de la
informacion genérica del Programa, el recabar el consentimiento del paciente para
la realizacion de la SOH” prosigue “una vez en paciente acepte dicha derivacion al
Meédico de digestivo o endoscopista, serd este o estos los que tengan que informar
especificamente acerca de la siguiente fase asistencial, que al parecer consiste en
una prueba diagndstica de endoscopia™ . De esta manera no hay duda acerca de la
firma de los consentimientos en cada momento del protocolo y el médico respon-
sable siente el amparo del Colegio.

CERTIFICADOS DE DEFUNCION

El estamento judicial tiene un contacto estrecho con los médicos de familia ya que
en muchos de los casos son los que rubrican los partes de lesiones y certificados
médicos de defuncidn. Tanto es asi que la segunda consulta genérica recurrente a
la Asesoria Juridica del icomBA es quién debe firmar el certificado de defuncion y
gué documentacion se debe solicitar previamente a dicho acto. Por tanto, intenta-
remos aclarar de forma breve las incertidumbres que nos acechan ante un paciente
fallecido.

Consultamos la estadistica del Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses de
Badajoz correspondiente al afio 2018*. Detalla que de un total de 285 muertes judi-
ciales Unicamente 119 resultaron muertes violentas cuyo 95% corresponden a la
suma de accidentales y suicidios (ahorcadura el mecanismo mayormente utilizado).
Mas del 50% es decir 166, fueron muertes naturales y por tanto lo idéneo hubiera
sido firmar el certificado de defuncién evitando su judicializacion. De estas muertes
naturales 151 se debieron a enfermedades del sistema circulatorio que a su vez es
la causa de muerte que ocupa el primer puesto en los certificados de defuncion.

Uno de los grandes temores del médico es certificar cuando no debe hacerlo, es
decir, dar por muerte natural cuando no lo es. Es esta situacién de inseguridad lo
gue aumenta el nimero de muertes judicializadas de forma innecesaria.
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RELACION ENTRE EL MAP Y EL ESTAMENTO JUDICIAL

Mediante la cumplimentacion del certificado médico de defunciéon (CMD) acatamos
nuestras responsabilidades legales de dar fe de la muerte del paciente, causar baja
del mismo en el Registro Civil y establecer la naturaleza de la muerte. Asi como fun-
ciones cientifico-estadistica aportando datos epidemioldgicos de las causas de
muerte y haciendo posible una mejor planificacién de los recursos sanitarios y es-
trategias de abordaje de los principales problemas de salud de nuestra poblacion

Son dos los requisitos indispensables para firmar el CMD: ser Titulado o Graduado
en Medicina y estar colegiado. Dada las situaciones comprometidas en la atencion
de urgencias es conveniente clarificar que los médicos pertenecientes a los servicios
de Urgencias y Emergencias tienen plena potestad para la firma de este documento.
De igual modo los Médicos Internos Residentes pueden cumplimentarlo siempre a
partir de su segundo aio de residencia. Asi como los médicos jubilados que mantie-
nen su colegiacién también pueden rubricar el documento.

En segundo lugar, debemos considerar ante qué tipo de muerte estamos. Es objeto
de multitud de debates e incluso consulta recurrente en la Asesoria Juridica de nues-
tro llustre Colegio Oficial de Médicos de la provincia de Badajoz cuando debemos
firmarlo y ante que situaciones estamos exentos.

Lo primero es determinar el tipo de muerte, es decir:

e Muerte natural: cuando supone el desenlace de una enfermedad previamente
diagnosticada. Es el resultado de un proceso morboso donde no existe parti-
cipacion de fuerzas extrafias al organismo del fallecido. Dentro de este tipo
de fallecimiento se incluye la muerte repentina que es aquella que como su
nombre indica es rapida pero esperable dado los antecedentes del fallecido.
Ninguna de las dos implica investigacion judicial. Por tanto, en ambas el cer-
tificado de defuncién es de obligado cumplimiento por el médico que asiste
al paciente.

e Muerte subita: es aquella no esperable. Es mas conocida la muerte subita en
el lactante pero también acontece en adultos. En este caso y en el resto de
tipos de muertes que vamos a especificar a continuacién NO debemos cum-
plimentar el certificado de defuncidn pues es parte de un proceso judicial pero
siempre realizaremos un informe de nuestra asistencia y notificaremos el su-
ceso a la autoridad judicial.
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Muerte violenta: existe intervencion de un mecanismo exogeno al sujeto, por
tanto, puede derivar en responsabilidad de la persona o las personas que lo
han originado. Evidenciamos signos externos de violencia. Aqui se incluyen
las muertes accidentales, homicidas y suicidas.

Muerte sospechosa de criminalidad: es un fallecimiento imprevisto que lleva
consigo algun indicio que impide descartar su origen criminal y por tanto esta
bajo la sospecha de la duda. Ejemplo de ella seria un fallecimiento durante
privacién de libertad, enfermos mentales o custodiados.

Ejemplo 1: Mujer de 74 afios que cae al suelo en el transcurso de una proce-
sién de S.S. La familia que la acompaiia refiere que se llevé la mano al pecho
y cayo desplomada. A nuestra llegada esta en PCR. No responde a maniobras
de RCP. En ese momento disponemos del DNI, no se evidencian signos de vio-
lencia y sus antecedentes médicos son que padece un angor inestable de 5
anos de evolucion y es portadora de dos stent. En este caso estariamos ante
una muerte natural repentina y deberiamos cumplimentar el Certificado Mé-
dico de Defuncion.

Ejemplo 2: Vardn de 32 afios que pierde el conocimiento mientras jugaba un
partido de futbol. A nuestra llegada paciente en PCR que estd recibiendo RCP
basica. No responde a RCP avanzada y se constata su fallecimiento en el
mismo campo de futbol. Disponemos del DNI, no existen signos de muerte
violenta y nos hacen saber que el paciente no tiene ningln antecedente per-
sonal de enfermedad, hasta ese momento sano. Estariamos ante una muerte
subita y por tanto no podriamos cumplimentar el CMD.

Ejemplo 3: Nos avisan por un varén de 93 afios que creen que ha fallecido de
forma repentina mientras jugaba a las cartas. A nuestra llegada examinamos
al paciente y confirmamos que presenta signos inequivocos de muerte re-
ciente asi como ausencia de indicios de muerte violenta o sospechosa de cri-
minalidad. Disponemos del DNI, evidenciamos ausencia de sefiales de
violencia externa y no tenemos constancia de antecedentes clinicos. Es un
caso de muerte repentina donde seria procedente cumplimentar el CMD vy
como causa de la muerte pondriamos senilidad.

Ejemplo 4: Vardn de 24 aiios que es encontrado herido e inconsciente en una
finca donde ejerce su trabajo habitual junto a un arma de fuego. A nuestra
llegada presenta grave lesidon craneal con pérdida de importante cantidad de
masa encefalica. Lesidon incompatible con la vida. Constatamos fallecimiento.
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En ese momento no disponemos del DNI y conocemos que el paciente padece
epilepsia y ha sufrido una meningoencefalitis tras vacunacion en la infancia.
Seria un caso evidente de muerte violenta vs sospechosa de criminalidad por
tanto bajo ninglin concepto podriamos cumplimentar el CMD pero es obligado
por nuestra parte emitir un informe de asistencia.

A pesar de parecer sencillo establecer el fallecimiento de un sujeto si conocemos
los signos inequivocos de muerte, en el afio 2018 la Secretaria General de Institu-
ciones Penitenciarias perteneciente al Ministerio del Interior publica un el anexo
1/2018, con asunto “Actualizacion de aspectos médico-legales en Instituciones Pe-
nitenciarias. El diagndstico de muerte” en respuesta a una situaciéon comprometida
que incluso ocupa titulares en prensa nacional. Los citados acontecimientos suce-
dieron en el Centro Penitenciario de Villabona (Asturias), tres médicos dieron por
fallecido a un recluso y previamente a la autopsia se percataron que el paciente per-
manecia con vida, achacando el diagnostico fallido de muerte a una grave hipoter-

mia.

Debido a ello, en este anexo 1/2018 se establece “en los casos de muerte subita en
un Centro Penitenciario en los que el cuerpo se encuentre a una temperatura inferior
a 342 en el momento en el que el médico serd requerido para establecer el diagnds-
tico de muerte clinica, deberd hacerse obligatoriamente un electrocardiograma o
monitorizacion de la funcion cardiaca donde se objetive la ausencia de latido cardi-

7

aco-.

Como se detalla en |la Guia Practica sobre CMD publicada por el llustre Colegio Oficial
de Médicos de Badajoz®, la cumplimentacidn de dicho documento es una obligacion
ética, legal y deontoldgica y ademads puede derivar una responsabilidad legal por:

e Accidn: falseando datos o por mala praxis en la recogida de los mismos.
e Omisidén: no cumplimentarlo cuando existe obligacion de ello.

e Esinfrecuente incurrir en responsabilidad si existe un error en la emisién del
CD, salvo que sea un error intencional.

e  “Ningun juez podrd imputar a un médico que certifique una muerte como na-
tural cuando en realidad se haya producida en otras circunstancias. Tampoco
existe responsabilidad alguna si existe un error en el diagndstico de la causa
de la muerte, siempre que se haya actuado conforme a la lex artis”.

Por tanto, a modo de conclusiones de esta segunda parte del capitulo, aclarar que
previamente a la firma de un CMD hemos de considerar los siguientes puntos:
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Ante un fallecido imposible de identificar: debemos ponerlo en conocimiento
de la autoridad judicial.

Si no disponemos de los antecedentes personales: siempre que descartemos
una m. violenta o sospechosa de criminalidad cumplimentaremos el CMD con-
templando la causa mas légica del fallecimiento. Debemos tener en cuenta
que si se cree puede ser relevante la causa de la muerte se puede solicitar au-
topsia clinica.

En algunas ocasiones familiares o incluso los servicios funerarios nos solicitan
la modificacion de la hora del fallecimiento. Hemos de conocer que aceptar
su peticion supone un delito de falsedad documental. El Reglamento de Policia
Sanitaria Mortuoria de Extremadura, en su articulo 39, establece en casos de
conduccidn ordinaria, para la inhumacion de una cadaver deben trascurrir
entre 24-48h desde su fallecimiento.

Si el fallecido es portador de marcapasos o prétesis debemos especificarlo en
las observaciones del CMD y mas aun si precisa incineracion pues deben ser
retirados previamente.
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Inicialmente el titulo de este capitulo incluye las tres palabras clave de todo el des-
arrollo: “Responsabilidad, error diagnostico e historia clinica”™ y todo ello en base a
no olvidar que el 55% de los ginecélogos se ha visto envuelto alguna vez en un pro-

”

ceso judicial a lo largo de su trayectoria profesional.

Podemos definir Responsabilidad Profesional Medica? como la obligacién que tienen
los médicos de reparar y satisfacer las consecuencias de los actos, omisiones y erro-
res voluntarios e incluso involuntarios, dentro de ciertos limites cometidos en el ejer-
cicio. Segun el derecho sanitario existen 5 tipos de responsabilidad profesional
medica: Penal, Civil, Disciplinaria, Deontoldgica (todas ellas de caracter individual)
y Responsabilidad Patrimonial, de caracter institucional*3. Hay que tener en cuenta
cinco principios basicos muy sencillos en base al concepto de la responsabilidad pro-
fesional medica: 1. Que la relacién Médico-Paciente no implica curacion. 2. Que es
una prestacion de cuidados conforme a la ciencia en el momento de la prestacion.
3. Que es obligacion de Medios y no obligacion de resultados 4. Que el fracaso o
error no siempre es responsabilidad: La medicina no es ciencia exacta. 5. Se juzga
la aplicacion de conocimientos y medios en ese momento: Actualizacién del profe-
sional.

La responsabilidad medica (RM) penal®*® incluye la posibilidad de comision de delito
o falta (infraccidn grave o leve) y la exigencia de una responsabilidad por impruden-
cia. La RM civil®*® en derecho sanitario generalmente implica indemnizacién. Puede
ser una responsabilidad indemnizatoria solidaria (un profesional, varios, todos, em-
presa-clinica, admén. En la RM disciplinaria®®. Es la encontrada en el ambito de la
funcién publica y para el personal estatutario de la SS, asi como en el estatuto de
los trabajadores. La RM deontoldgica®® surge como consecuencia de la incorpora-
cién a un Colegio Médico, rigiéndose por sus disposiciones (Cédigo de Deontologia
Médica y Guia de Etica Médica del icomBA). La RM patrimonial es una responsabili-
dad directa de la administracién sin involucrar al profesional sanitario: “Las admi-
nistraciones publicas deben indemnizar cuando producen un dafio con ocasion del
funcionamiento (normal o anormal) del servicio publico sanitario”. Se excluye la
fuerza mayor y los acontecimientos externos inevitables (por ejemplo, terremotos).
No excluye casos fortuitos y acontecimiento internos imprevisibles (por ejemplo, la
caida de un techo).

Para que haya algun tipo de Responsabilidad Medica y seglin sentencia 508/2008
de TS sala 12 de lo Civil de 10 de junio de 2008 se requeririan diferentes condicio-
nantes:
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19 Accidon omision voluntaria, no intencional o maliciosa + 22 Actuacién negligente
que psicoldgicamente supone conducta indiferente ante los resultados de una acti-
vidad que comporta riesgo + 32 Violacién del deber normativo que implica ausencia
de cuidado respecto de una consulta aconsejable por normas de convivencia expe-
rimentalmente necesario o bien vulneradora de normas de rango reglamentario +
49 La produccién de un dafio o perjuicio + 52 Relacion causa-efecto entre el acto u
omisidn y el resultado antijuridico ocasionado. Segun esto y segln STS, sala 22, de 8
de octubre de 1963 o la STS sala 22 de 23 de febrero de 1979, “El error en el diag-
nostico por si mismo no equivale a delito ni tampoco significaria siempre negligencia.
Para que tenga consecuencias juridicas serd necesario que dicho error sea grosero o
procedente de una inexcusable ignorancia del facultativo actuante”.

Por otro lado, y al respecto de la historia clinica hemos de considerar que concep-
tualmente?! es un conjunto de informaciones de los procesos asistenciales de cada
paciente, redactada en su beneficio y que debe integrar la maxima informacién del
mismo. Es posiblemente el documento mas importante cientifico, técnico y juridico
que lleva a cabo el médico con evidente valor probatorio. En su tratamiento y uso
confluye normativa de indole sanitaria, civil, deontolégica, administrativa y penal.

La legislacidn por la que se rige la Historia Clinica seria: La Ley 41/2002 de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obliga-
ciones en materia de informacion y documentacion clinica. Desarrollos regionales:
Extremadura: Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacidn sanitaria y autonomia del
paciente. Articulo 15 del Cddigo de Deontologia Médica: Registro Actos Médicos en
la Historia Clinica. Real Decreto 1093/2010, de 3 de septiembre: Conjunto Minimo
de Datos de los Informes Clinicos del Sistema Nacional de Salud. Para que una His-
toria Clinica (HC) pueda cumplir con su cometido clinico y también judicial debe
tener unas Caracteristicas insustituibles (Unica y legible, respetuosa, completa, veraz,
segura y confidencial, con datos ordenados y anotados en sucesion, con un soporte
para historia clinica, con identificacién del profesional y sin eliminar nunca las hojas
escritas), asi como tener también una Estructura (encabezamiento, antecedentes,
estado actual, curso de la enfermedad, terminacién, epicrisis y énecropsia?)®. En
cuanto a los usos de una HC, su funcidn principal es la asistencial, permitiendo la
comunicacién entre los profesionales que prestan asistencia al paciente; pero tam-
bién otros como epidemioldgicos, de salud publica, investigacion, docentes y judi-
ciales (ley 41/2002 de 14 de nov.). Al respecto del acceso a la HC debe ser para los
profesionales con el fin de la adecuada asistencia y solo para los profesionales con
relacién asistencial con el titular de la HC. El personal no sanitario solo acceso limi-
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tado al objeto y contenido de su funcion. También tienen derecho para acceder a la

HC el paciente titular de la HC, con derecho a copia, asi como el representante del

paciente y la autoridad judicial con posibles limites.

Con todo lo expuesto vamos a tener en cuenta 20 claves para afrontar la responsa-
bilidad legal del ginecologo®

© o NV R WNRE

R R R R R R R R R R
L 0 N U A~ WDNPRP O

1.

Historia clinica
Consentimiento informado
Secreto medico
Medios diagndsticos
Seguro responsabilidad civil
Delegacion funcion
Revision material
Formacidon medica continua
Protocolos-guias

Derechos del paciente

. Aspectos legales dianostico prenatal

Deteccion precoz

Incidir antecedentes familiares

Planning adolescentes

Informar pros y contras planning irreversible.

. Saber legalidad aborto

Informar ttos fertilidad.

. Conocer puntos peligrosos proceso parto.
. Individualizar riesgos terapia menopausia
20.

Depresion postparto

Cumplimentar diligentemente la HC: Es un “elemento de prueba” con ex-
traordinario valor juridico. Por peticidn y orden judicial es la prueba material
principal, o sea, el documento médico-legal fundamental. El incumplimiento
y/o la no realizacion de la misma implicaria repercusiones negativas sobre el
profesional: Mala praxis por no cumplir la normativa legal + Defecto de ges-
tion del servicio clinico + ¢Perjuicio al paciente, institucion,
administracidon?:éResponsabilidad? + Riesgo médico-legal objetivo por caren-
cia del elemento de prueba. Para evitar estas repercusiones y de modo es-
guematico tomariamos como norma:
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Anotaciones precisas — objetivas: hechos facticos / sin interpretaciones + in-
cluir consentimientos — informacion: firmados + historia firmada + datar los
actos al realizar = evita interpretaciones erroneas + conservacion minima 5
afios (algunas comunidades 20 afios) .

. Obtener siempre el consentimiento informado” 8: Su doble vertiente es la
deber+derecho, el deber del médico y el derecho del paciente, sino .... ¢dere-
cho indemnizatorio? Hay que incluir siempre la informacion de los procedi-
mientos diagndsticos y terapéuticos asi como los riesgos, alternativas, etc.
Deberia ser siempre un proceso de decision libre, sin coaccion y con tiempo.

Respetar el secreto medico: De todo lo que llegue al conocimiento del mé-
dico: Lo confiado, lo visto, lo oido, lo comprendido, etc.......°. Hay que tener
en cuenta que la relacién médico-paciente se basa en la mutua confianza.
Pero todo ello no afecta solo al profesional médico sino al resto de personal
sanitario y no sanitario. No debemos olvidar una serie de particularidades
del SM: Existiria su derogacidn si entra en juego un bien mayor (Enf. Infec-
ciosas, reo inocente...) + El no deber de entregar la HC sin una motivacion ju-
dicial suficiente + Extension de todo lo anterior al total de pruebas (video,
audio, teléfono, informatica, publicaciones...).

Uso de todos los medios diagndsticos necesarios**: En el 16% de las reclama-
ciones por error diagnostico existe falta de pruebas diagndsticas y es preciso
recordar que el error diagnostico no es punible si se ponen a disposicion los
medios necesarios (salvo negligencia o impericia médica en su uso).

. Contratar un seguro de responsabilidad®>*°: Una maxima a recordar: “Reparar
el dafio causado” = Principio de derecho de cardcter universal. Hay que re-
cordar que los Colegios Profesionales de una manera conjunta con las Com-
pafiias Aseguradoras ofrecen pdlizas de R.C. ventajosas para sus colegiados y
tampoco hay que olvidar que el articulo 1903 del Cddigo Civil que dice que
“La obligacion de reparar el dafio causado es exigible a quienes deban res-
ponder por las personas que estdn bajo su dependencia laboral (empleados)”.

. Cautela con la delegacién de funciones>*:

Las superespecializacion y el avance en la cirugia y en las ciencias conlleva la
necesidad de formar “equipos” con la consiguiente dificultad en la delimita-
cion de responsabilidades: Necesidad de crear la figura de “Rector + Division
de tareas”. Pero hay que saber distinguir la Divisién Horizontal (similar nivel
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formativo, como cirujano, anestesista, etc.: “Principio de confianza”) y la Di-
vision Vertical (diferente nivel formativo como médico, enfermera, auxiliar:
“Delegacion de funciones”). Con este planteamiento y para evitar la extrali-
mitacion de funciones, es necesario tener en cuenta la Supervisién de Fun-
ciones, creando la figura de “rector, tutor, responsable, jefe jerdrquico...”. S6lo
podria contemplarse la extralimitacién de funciones cuando el estado de ne-
cesidad lo justificase.

7. Revisidn de material y aparataje®: La obligacion del profesional de supervisar
todo el material instrumental, instrumentos tecnoldgicos, aparatos instrumen-
tales, etc. Hay que tener en cuenta la frecuente complejidad de parte del ins-
trumental médico lo cual conlleva a conocer el adecuado funcionamientoy a
la preparacion del personal. Por otro lado, y con respecto a la cirugia, con-
viene recordar y utilizar sistematicamente el recuento adecuado pre y posto-
peratorio del material, textil, el uso de marcadores radiopacos, marcadores
externos.... Por ultimo, conviene conocer y aplicar el “checklist” que las dife-
rentes instituciones y administraciones para la seguridad quirargica del pa-
ciente.

8. Formacion Médica Continuada*®: El rapido avance de las ciencias médicas y
los recursos limitados traen consigo cambios constantes en la estructura de
la asistencia médica y las constantes actualizaciones de los profesionales. La
no actualizacién-reciclado privaria al paciente de una curacidon mas eficaz.
Estas actualizaciones continuas son llevadas a cabo por las instituciones, la
pertenencia a Sociedades Cientificas y Organizaciones Profesionales.

9. Actuacidén segln protocolos — Guias®**>7: ¢Se ha realizado correctamente el
acto sanitario segun “Lex Artis”?. Suelen ser las Facultades de Medicina y las
Sociedades Médicas quienes sientan y actualizan los mismos. Estos protocolos
son la “Referencia” para los jueces y tribunales: Si los informes médicos no
vinculan al juez, si lo hacen los protocolos. Aportan al juzgador gran ayuda,
introduciendo elementos de certeza, seguridad y confianza. Si hubiera que
desviarse del protocolo hay que reflejar en la historia clinica y el consenti-
miento las razones del porqué, de modo que raramente un médico sera con-
denado por mala praxis si sigue rigidamente los protocolos.

10. Conocer los derechos de los pacientes*>’: El trabajo en equipo y la masifi-
cacion de los hospitales ha traido consigo la reformulacién de los derechos
del paciente: Derechos Sociales (Igualdad de acceso, servicios disponibles,
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11.

12.

13.

14,

no discriminacion geografica ni econdmica...) y Derechos Individuales (Inte-
gridad de la persona, dignidad, intimidad, convicciones religiosas...) cuya vul-
neracién podria producir infracciones de tipo civil o penal del profesional
sanitario. No debemos olvidar que todo esto ha traido consigo la “caceria
del médico”, la “judicializacion” de la practica asistencial y la “medicina de-
fensiva”y aceptar que el “cambio cultural asistencial” ha derivado en el de-
recho de autodeterminacién, informacion, decisidn, etc.

Conocer los aspectos legales del diagndstico prenatal: Si realmente existiera
una prueba “gold standard” para el diagndstico prenatal (segura + precoz +
no invasiva...etc) esta clave no seria precisa. No existe. Cualquier error en el
diagnéstico prenatal podria traer multiples consecuencias como minusvalias,
hijos no deseados, mala calidad de vida de los recién nacidos, privacion del
derecho de abortar, etc......considerandose todo ello como dafio indemniza-
ble. En este punto debemos recordar la posible responsabilidad patrimonial
de la administracidn sanitaria si no se aplicaron las técnicas adecuadas segun
Lex Artis o de una informacién defectuosa que no permitié un aborto en
tiempo.

Detectar de forma precoz la patologia mamaria:

Aqui debemos pensar siempre en el “diagnostico precoz”, teniendo en cuenta
los antecedentes familiares de la historia clinica, el agotar los medios diag-
ndsticos disponibles y la utilizacion de campaiias poblacionales. El diagnés-
tico tardio seria posible causa de indemnizaciones por dafos y perjuicios y
también indemnizaciones por dafios morales. El uso de pruebas segun Lex
Artis + el consejo radioldgico + la utilizacion de PAAF/BAG en las dudas serian
las conductas adecuadas para minimizar la posible infra deteccion y ante la
duda de (control semestral) VS (PAAF /BAG) es necesario individualizar el
caso, consensuar con el paciente y seguir los protocolos adecuados.

Atencion a los Antecedentes Familiares para posibles diagndsticos?**°: Nos
lleva a pensar en la posibilidad de diferentes enfermedades como un carci-
noma de mama, carcinoma de ovario, diabetes gestacional...y por tanto las
inica: “prueba para el juz-

anotaciones positivas o negativas en la historia c
gador”.

Informacion adecuada de adolescentes para la contracepcién*>%8: La legis-
lacion reconoce los derechos del adolescente en materia de sexualidad: éIn-
formamos realmente a nuestros adolescentes?. La falta de informacion,
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15.

16.

17.

18.
19.

20.

comunicacién y formacion sexual conlleva la aparicion de embarazos no de-
seados y de ETS.

Informacién exhaustiva de los métodos contraceptivos irreversibles®®: Debe
guedar muy clara la irreversibilidad del método durante su oferta y el pro-
ceso previo y que sdlo la FIV serd la solucién en caso de pareja y/o deseo
gestacional nuevos. Con respecto al consentimiento informado debe ser
muy clara su lectura, explicacidn y aceptacion, quedando reflejado todo ello
en la historia clinica. En caso de persona legalmente incapacitada psiquica-
mente debe ser siempre con dictamen y consentimiento del juez®.

Conocer los aspectos legales de la practica del aborto en Espafia: Seria legal
si cumple unas de las tres condiciones*: Necesario para evitar grave peligro
de salud fisica/psiquica de la gestante + dictamen previo; Consecuencia de
delito + <12 semana+hecho denunciado previamente; Presuncion de graves
taras fisicas/psiquicas fetales + < 22 semanas + 2 dictdmenes de dos profe-
sionales diferentes. Como condiciones para esto, seria preciso informacién
adecuada y consentimiento informado escrito y firmado junto con una in-
formacion oral clara ademas de un estudio médico-psicoldgico previo.

Asesorar adecuadamente sobre los nuevos tratamientos para la esterilidad:
Ley 14 / 2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida: Espafia
posee ley muy permisiva sobre todos los posibles casos y que regula la ac-
tuacion de los profesionales®®. Hay que informar siempre de los riesgos y
con los consentimientos informados adecuados: Embarazo ectépico, emba-
razos multiples, hiperestimulacién ovarica....

Conocer los puntos peligrosos del proceso del parto.

Evaluar riesgos de la Terapia Hormonal Sustitutiva en la Menopausia: en pri-
mer lugar, no olvidar el aserto de la Sociedad Espafiola de Ginecologia y Obs-
tetricia: “La THS sigue siendo el tratamiento mds efectivo en la menopausia
siempre que se haga un estudio exhaustivo e individualizado de la paciente”.
Condiciones a cumplir: individualizacién del tratamiento + controles anuales
+ < 5 afios + menor dosis posible el menor tiempo posible.

Valorar el riesgo de depresion puerperal y su indemnizacién como dafio
moral:

El 50% de los casos de DP no son reconocidos, ni diagnosticados ni tratados
y no piden ayuda porque son incapaces de reconocer que estan mal®. La vi-
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sion médico-legal seria la de que la falta de deteccion precoz traeria consigo
la exigencia de una satisfaccién como compensacién al sufrimiento: Indem-
nizacion compensatoria. Los antecedentes de la historia clinica y las visitas
y conversaciones postparto justificarian la solicitud de consulta con la unidad
de salud mental: Justificacion ante posible reclamacién judicial.

De todo lo dicho deberiamos extraer unas conclusiones practicas en nuestro que-
hacer profesional diario cumpliendo a priori una serie de medidas:

No se trata de impedir las denuncias sino que sélo prosperen las minimas + actuar

siempre segun protocolos y guias clinicas + completar exaustivamente la historia cli-

nica + obtener siempre el consentimiento informado + entrar de lleno en el proceso
de formacion continuada obligado en algunos paises + no olvidar los derechos y au-
tonomia del paciente que la ley les garantiza + buena compaiiia de seguros + buena
abogacia especializada en derecho sanitario.

Por ultimo, algunas resefias histéricas interesantes de consecuencias de mala pra-

Xis:

En Roma el error médico era castigado con la muerte.

En Grecia, Cauco, medico de Alejandro, fue crucificado porque su paciente
Efeso no guardo la dieta.

En el siglo XV la reina Astrogilda exigioé que con ella se enterrara a sus dos mé-
dicos por no curarla.

Cddigo de Hammurabi (2400 afios AC): El médico que produce la muerte de
alguien libre, en el tratamiento se le amputaran las manos. “Si quien muere
es un esclavo, pagara el médico su precio”.

Los visigodos entregaban el médico a la familia del fallecido para que lo ajus-
ticiaran como mejor entendieran.
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EL ERROR MEDICO Y MALA PRACTICA

Los errores ocurren en todos los érdenes de la vida ya que forman parte de la con-
dicién humana. La persona que comete un error cree que su accion, su juicio o su
hipdtesis son correctos y, por lo tanto, continuara con esa creencia hasta que no se
percate de ello. En ese momento podemos dar los pasos para corregirlo, pero en
muchos casos el error es irreparable y entonces el Unico y necesario beneficio sera
la prevencion de errores similares en el futuro.

La medicina es una ciencia compleja y llena de incertidumbres, los errores ocurren
muy frecuentemente y si bien sus consecuencias suelen ser menores, no raramente
son graves y a veces catastroficas.

En la medicina moderna, lejos de disminuir —como podria presumirse— los errores
se han mantenido o incluso han aumentado®.

El tema de la seguridad del paciente ha obtenido un lugar especial en la presentacion
de tratamientos y en servicios de salud. Cada afio, un numero creciente de pacientes
en todo el mundo se ven afectados por errores causados por la atencién médica. Se
han tomado diferentes medidas con respecto a la seguridad del paciente, y se han
realizado progresos. Aun asi, los errores siguen siendo inevitables y suceden en el
area de la medicina.

Esto tal vez se deba a que el médico se vuelve cada vez mas dependiente de los es-
tudios complementarios y confia poco en su juicio clinico, tiene menos tiempo para
sus pacientes, no en profundiza sus conocimientos, o todo esto a la vez.

Resulta imprescindible reforzar nuestra actitud critica acerca de los errores que co-
metemos, aceptandolos y principalmente, aprovechando las experiencias de otros
para aprender.

Esta actitud requiere como condicidn previa fundamental el admitir que uno se ha
equivocado y discutir lo mas ampliamente posible sobre los factores que pueden
haber estado involucrados en el error.

La primera premisa para poder aprender del error es reconocerlo, analizar los mo-
tivos que abocaron al error, debatirlos y sentar unas premisas claras que se dirijan a
evitar poder volver a caer en una situacion parecida, evitar buscar culpables y si bus-
car situaciones o actitudes que pueden conllevar a errores?.
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Error

Reconocimiento

Debriefing/Analisis

No culpabilizacidn, si causas

Toma decisiones para evitar repetir

Hoy en dia existe una gran accesibilidad al nuevo conocimiento. Sin embargo, seria
mas importante ser permanentemente criticos con todo lo que se da por cierto. No
hay certeza absoluta en practicamente nada.

Durante mucho tiempo se supuso que el conocimiento cientifico crece por acumu-
lacién de nuevos hechos. Pero el saber crece principalmente mediante la identifica-
cion del error?,

ERROR

Habitualmente definido como un acto no intencionado, por omisién o comisién, que
es inadecuado para el efecto o resultado que se pretende.

Hay una tendencia a suponer que yatrogenia y error son sinénimos, aunque no es
asi, ya que muchos errores (la mayoria) no causan dafio, que es el elemento que de-
fine a la yatrogenia3. No obstante, debemos tener en cuenta que un porcentaje muy
alto de los actos yatrogénicos deriva de un error®.

IMPORTANCIAY MAGNITUD DEL PROBLEMA

En los ultimos afos se observa una tendencia, muy saludable, a comunicar mas fre-
cuentemente estudios referidos en especial a las causas y consecuencias del error
médico®?2. La mayoria de los articulos se publican en revistas médicas prestigiosas.
El BMJ edité en marzo de 2000% un nimero dedicado al error, algo inédito hasta
ese momento e impensable un tiempo atras.
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Destacaremos algunos estudios relevantes, en cuanto a la magnitud del error en la
practica médica habitual:

e En Nueva York, usando datos de 1984 y otro en Colorado y Utah usando datos
de 1992, encontraron que la proporcion de pacientes ingresados que presentd
efectos adversos, definidos como lesiones o dafio por actuaciones médicas
fue de 2.9 y 3.7 % respectivamente. La proporcién de efectos adversos atri-
buida a errores (efectos adversos prevenibles) fue del 58% en Nueva York y
53% en Colorado y Utah. De estos casos definidos como errores, 14% fueron
fatales?.

Eso significa, trasladado a toda la poblacién, que en EE.UU, alrededor de
100.000-120.000 pacientes mueren anualmente por yatrogenia médica. En el
estudio se pudo demostrar que el error fue la causa mds frecuente del dafo,
ya que se detectd en el 58% de los pacientes afectados?.

e Estudios sobre datos de autopsia han observado tasas tan altas como el 35%
al 40% de diagndsticos erréneos o no identificados, que causaron la
muerte®>’2!,

e Los errores médicos son frecuentes en las Unidades de Cuidados Intensivos?>
30 afectaron desde el 26.8%6 al 58%?% de los pacientes, incluido un tercio de
errores de medicacion solos?,y pueden contribuir a la mortalidad®®. Compren-
der los errores médicos es complejo e involucra al pais (o sistema de salud),
hospital, grupo (cultura de la UCI y otros factores de la Unidad) asi como ni-
veles individuales®. Estos sistemas multinivel explican la baja visibilidad de la
relacidon causa-efecto entre el error y sus consecuencias y comprometen su
posible prevencion.

e Los médicos de urgencias y emergencias no son ajenos al error médico. Un
estudio reciente en un frecuentado Servicio de Urgencias de un Hospital Uni-
versitario (SUH) identificd 18 errores por cada 100 pacientes atendidos®?.

¢POR QUE ES TAN FRECUENTE EL ERROR?

Debido a la compleja naturaleza de la practica médica, aun siendo los Médicos y En-
fermeras entrenados para ser cuidadosos y tener un alto grado de eficiencial® 2224,
El error estd presente en todos los niveles, aun en los profesionales mds capacitados
y con mayores habilidades y conocimientos.
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Posibles causas son:

1.
2.

Falta de informacidn sobre la importancia del problema.

Para muchos el error no es considerado como parte de la actividad diaria y lo
perciben como aislado, inusual y que le ocurre principalmente a los menos
capaces.

. Tendencia a minimizar el problema, ya que la mayoria de los errores no pro-

ducen dafo importante al paciente.

La razén mas importante es que Médicos y Enfermeras tienen una gran difi-
cultad en enfrentarse con el error humano. Estos son mal vistos y muchas
veces castigados, ya que hay un énfasis muy importante en la perfeccidn.

FACTORES DE RIESGO

El elevado nimero de consultas y/o practicas.
Los conflictos en la Relacion Médico-Paciente-Familia.

La documentacién médica incompleta o adulterada, ausencia de diagndsticos
diferenciales.

Un resultado negativo con secuela de lesién y/o muerte.

La falta de ética profesional, con comentarios adversos hacia otro colega o
institucion.

Debemos trabajar con medidas activas de prevencidn y disminucién del riesgo, a

través de:

Formacion y capacitacién profesional.
Protocolizacidon de todos los Servicios Médicos.

Comité médico legal preventivo y de Seguridad del Paciente (muy importante
saber niveles de responsabilidad).

éCOMO PODEMOS MODIFICAR ESTA SITUACION?

El error raramente es admitido y discutido. Los médicos piensan, que admitir el error

llevara a que los vigilen mds o a que sus colegas piensen que son incompetentes o
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descuidados. Para evitar esto es mejor ocultar el error o, si ello es imposible, tratar
de buscar la responsabilidad en otro, incluso en el paciente.

Es necesario destacar que el impacto emocional que sufre un médico tras un error
serio que produjo un dafio grave o incluso la muerte es terrible y devastador.102226-28

En general se produce un trastorno que es una combinacion de miedo, culpa, humi-
llacion, verglienza, rabia. De ahi el concepto que ante un error en medicina siempre
hay al menos dos victimas: el paciente y el profesional actuante.

Por otra parte, los problemas legales o de “mala prdctica”, crean dificultades para
gue el error sea aceptado, aun cuando su ocultacién, lejos de prevenir la demanda
legal, puede incrementarla.?®

No es frecuente que un paciente acepte o considere un hecho normal el error o la
equivocacién en su médico tratante. Sin embargo, la mayoria de los pacientes en-
cuestados manifestaron su deseo que, de ocurrir algun error, ellos fueran informa-
dOS 32-34

¢éCOMO SE PRODUCEN LOS ERRORES?

El desarrollo de las teorias y las investigaciones ha seguido dos caminos paralelos y
entrecruzados:

e Los factores humanos.
* La psicologia cognitiva.

Los factores humanos han sido estudiados especialmente por ingenieros en areas
tales como la aviacién y el control de plantas nucleares.

James Reason, psicélogo de la Universidad de Cambridge® expuso una posicidén
sobre el error humano cuyos principales puntos son los siguientes:

e Un primer proceso, llamado “modo de control esquemdtico”, explica que la
mayoria de las funciones mentales son automaticas, rapidas y con poco es-
fuerzo del individuo. No toma conciencia de los cientos de maniobras y accio-
nes (algunas complejas) efectuadas de forma automatica.

e Unasegunda forma, que funciona en conjunto con el anterior, se basa princi-
palmente en las actividades cognitivas conscientes y controladas y se deno-
mina “modo de control atencional”. Es empleado para resolver problemas.
Este es lento, secuencial, esforzado y dificil de sostener.
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Rasmussen y Jensen3® describieron un modelo de actuacién basado en la cognicion,
que tiene algunas diferencias con el anterior.

Ellos clasifican la actuaciéon humana dentro de tres niveles:

¢ Nivel basado en las habilidades: sigue un patrén de pensamiento y accidn di-
rigidos por instrucciones programadas, en gran medida inconscientes.

e Nivel basado en las reglas o normas: la solucién a problemas comunes esta
controlada por reglas depositadas en nuestro proceso mental.

¢ Nivel basado en el conocimiento: es usado para situaciones nuevas, como re-
solver problemas no comunes, interpretar situaciones o textos. Este nivel re-
guiere un proceso analitico consciente y conocimiento previo.

Cuanto mas experto se es, el foco se mueve desde el nivel del conocimiento hacia
el de las habilidades.

Un aspecto importante para la prevencidon de errores es que el ser humano prefiere
el patrén de reconocer al de calcular, esta fuertemente sesgado a buscar una solucion
“va empaquetada”.

MECANISMO DE LOS ERRORES

Los errores basados en las habilidades son errores de accién y dependen de un fallo
en la actividad automatica. Los errores en los niveles de las normas y del conoci-
miento son conscientes. Errores de accidn son por déficit del control de la atencién.

Existen varias formas y en general ocurren cuando se produce una “ruptura” de
cierto acto rutinario, junto con una disminucién de la atencién. Hay una pérdida de
tiempo, necesaria para chequear que algo cambid (habitualmente se dice “actud a
destiempo”). Es decir que el fallo (por supuesto inconsciente) esta en el control.

Los errores en el control de la atencidn son muy frecuentes en la medicina y tienen
varios factores que coadyuvan a incrementar su ocurrencia.

ERRORES BASADOS EN LAS REGLAS O NORMAS

Usualmente ocurren cuando en la resolucién de un problema una regla equivocada
es la elegida, ya sea por una percepcion errénea de la situacion o por la aplicacion
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inadecuada de una regla que habitualmente empleamos y que en general “funciona
bien”,

ERRORES BASADOS EN EL CONOCIMIENTO

Son mucho mas complejos, ya que el problema a resolver es una situacidon nueva,
para la cual uno no dispone de una solucién “pre-programada”. El error entonces
surge por ignorancia (déficit de conocimiento) o por una interpretacion inadecuada
del problema. Ambas situaciones son frecuentes en medicina.

Los mecanismos de todos estos errores son multiples. Uno de los procesos es la me-
moria sesgada, en donde la memoria esta sesgada en forma polar: hacia un exceso
de generalizacidon. Otro mecanismo es la tendencia a usar la primera informacidn
qgue nos viene a la mente, sin evaluarla.

ERRORES LATENTES

Muchos errores ocurren por problemas (a veces notorios), ya presentes en el disefio
o en el sistema de control.?”

Debemos enfatizar un concepto muy importante y basico: los accidentes raramente
ocurren por un solo error y suelen ser la suma de errores latentes (del sistema) y
errores activos (del ser humano).3®

En septiembre de 2003, el Colegio Americano de Médicos de Emergencia aprobd
una nueva declaracién de politica, titulada Divulgacidn de Errores Médicos, que di-
rige a los médicos de urgencias que encuentran un error y su deber de informar al
paciente de inmediato sobre dicho error y sus consecuencias.>®

PREVENCION DE ERRORES

La multiplicidad de mecanismos y causas, hacen que no haya normas universales
para reducir errores. Crear un proceso seguro requiere atencion a los métodos para
disminuir errores en cada paso del sistema: disefio, construccion, mantenimiento,
recursos, entrenamiento y desarrollo operacional de los procedimientos. Los aspec-
tos mas importantes son:

e Reconocer que los errores inevitablemente ocurrirdn y planificar para cuando
esto suceda.
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Disponer de mecanismos automaticos que detecten errores y los corrijan. Si
no es posible la correccidn, al menos la deteccién temprana.

Disponer de monitorizacién con redundancia o multiplicacion de los controles
criticos (alarmas que suenan dos, tres o mas veces).

Tener normas que minimicen los errores. Se ha postulado®® que tengan las si-
guientes caracteristicas: a) Que sean simples; b) Que se disefien funciones for-
zadas (donde es imposible o dificil hacer una accién sin haber dado el paso
previo correctamente); c) Que los controles estén sefialados mediante méto-
dos visuales (pantallas, luces, etc); d) Que las operaciones sean facilmente re-
versibles o dificiles de hacer cuando no son reversibles.

El entrenamiento debe incluir, mas alla de conocimientos y habilidades, un especial

énfasis en los temas de seguridad.

RESPONSABILIDAD CIVIL'Y PENAL

La responsabilidad profesional obliga al médico a reparar y satisfacer las consecuen-

cias de sus actos, omisiones y errores voluntarios o involuntarios, cometidos en el

ejercicio de su profesion y dentro de ciertos limites. La responsabilidad médica tiene

dos vertientes:

La responsabilidad civil: se fundamenta en la obligacion de reparar o indem-
nizar los perjuicios causados a las victimas. Puede ser cubierta por un seguro
de responsabilidad. Su consecuencia es la compensaciéon econdmica del dafio.
Para exigirla sélo es preciso que se demuestre el dafo producido.

La responsabilidad penal: se fundamenta en la reparacion de aquellas con-
ductas médicas que, por su gravedad, se estiman merecedoras de una sancién
penal. A diferencia de la anterior, es individual y personal. No es asegurable.
Su consecuencia va desde la inhabilitacidon profesional hasta la privacion de
libertad. Es obligada la demostracidn de culpabilidad, por dolo o por impru-
dencia.

ALGUNAS CAUSAS DEL AUMENTO DE DEMANDAS POR ERROR Y/O MALA
PRACTICA EN LOS SU EN ESPANA

La saturacion de los SUH es un problema mundial de salud publica.
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De acuerdo con un informe del American College of Emergency Medicine, en 2008,
el hacinamiento o la saturacién en el SU tiene lugar generalmente “cuando no queda
espacio para cumplir con las necesidades o expectativas del préximo paciente que
necesita atencion urgente”.

La causa mds importante por la que ocurre es la imposibilidad o el bloqueo del in-
greso de aquellos pacientes que, una vez valorados en el SU, necesitan una cama de
hospitalizacidn, y permanecen en este servicio durante periodos prolongados y de
forma inadecuada.

La atencion de urgencias en Espafia aumentd casi 6 puntos porcentuales de 1996 a
2006.

LA SITUACION EN EE.UU.

En un informe presentado en los EE.UU. en 2017 sobre la situacién de procesos ju-
diciales por mala-practica profesional contra médicos en ese pais en una encuesta
sobre mas de 1.000 profesionales, se observé que un 48% se vio envuelto en un pro-
ceso de reclamacién donde él estaba imputado entre otros profesionales. Un 13%
de Médicos Especialistas respondidé que habia tenido como sujeto Gnico un proceso
de reclamacion judicial (siendo el 11% en Atencién Primaria).

Top 10 Specialties for Lawsuits
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N—
. ———————
- ———————
Plastic Surgery/Aesthetic Medicine I 73% _
.
[eneocrer wesndf o I~ €
Gastroenterology I 62% _
anesthesiology || 61% NG

Las 10 Especialidadades mas demandadas en EE.UU. en 2017
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What Was the Reason for the Lawsuit?

Failure to diagnose/delayed diagnosi I 31%

Complications from treatment/surger |27%

Poor outcome/disease progressiol I 24% -

Failure to treat/delayed treatmen I 17% -
Wrongful death I 16% -

Patient suffered an abnormal injury I 9% .

Errors in medication administration | 3%

Poor documentation of patient instruction and education | 3%
Improperly obtaining/lack of informed consent | 2%

Failure to follow safety procedures = 2%

El 58% de los facultativos respondid que se sorprendieron mucho cuando fueron no-
tificados de la demanda judicial.

El principal motivo de la demanda fue fallo o retraso en el diagndstico de la enfer-
medad o proceso, seguido de las complicaciones por cirugia o tratamiento.

Solo un 35% referia que hubo un incidente que fue el probable motivo de la de-
manda.

En casi un 70% de los casos el proceso durd en finalizar entre 1-5 afios. En un 35%
el caso no llegé a juicio, un 13% fue rechazada la demanda antes del juicio, en un
12% el médico fue absuelto, en un 30% se acordd entre las partes antes de llegar a
juicio, otro 10% continuaba en litigio, en un 2-3% fue condenado el facultativo y en
el resto el demandante rehusé continuar con la demanda.

En los casos donde el médico fue condenado el demandante recibié una compen-
sacidn econémica en el 96% de los casos.

A la pregunta si las organizaciones profesionales realizan esfuerzos por evitar las de-
mandas a médicos el 42% respondid negativamente, un 24% dice que se habla
mucho pero no se hace nada efectivo y un 31% dice que si hacen cosas, pero es dificil
el frenar las demandas.

De los encuestados que se han visto envueltos en una demanda, un 52% dice que
se ven influenciados por esa experiencia a la hora de asistir a un paciente, los no en-
vueltos responden un 40% estar influenciados.
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En cuanto al género, el 50% de los encuestados que fueron encausados responden
que son varones y 41% mujeres.

Curiosamente cuando fueron preguntados sobre su opinidn sobre qué pensaban
cuando conocian que un caso médico fue demandado judicialmente, el 64% contesté
que los médicos son humanos y a veces cometen errores. El 62% manifestd que estos
errores son muy raros y no deben dar mala publicidad a los médicos. EI 41% respon-
did que algunos médicos son imprudentes e incompetentes y esta bien que se les
demande. El 8% decian que las demandas solo buscan sacar dinero a los profesio-
nales.

¢éCOMO PREVENIR LAS DEMANDAS POR MALA PRAXIS?

La gran mayoria de las reclamaciones no causaran al médico una pérdida econdmica,
aunque le condenen por mala praxis en el ambito de un procedimiento civil, si esta
adecuadamente cubierto por un seguro de responsabilidad profesional.

Estas polizas de aseguramiento solo cubren la responsabilidad civil —-es decir, el
riesgo—- que emana de sus actos imprudentes, pero no cuando el asegurado ha de
responder por un acto doloso (mala fe), ya que incurre en responsabilidad penal.
Por otra parte, cualquier acto médico realizado fuera del ambito del centro sanitario
publico en el que trabaja el profesional, aln y siendo altruista, no estaria cubierto
por el seguro de la institucion.

Los médicos en ejercicio privado estan obligados a suscribir una pdliza de responsa-
bilidad tal y como establece el articulo 46 de la Ley de Ordenacién de las Profesiones
Sanitarias 44/2003 de 21 de noviembre.

Comunicacion:

Un principio comUnmente aceptado es que los médicos que comunican bien con sus
pacientes son los que menos reclamaciones tienen.

Una gran parte de las reclamaciones atribuyen al médico una falta de informacién
gue no permitié que el paciente pudiera negarse al procedimiento diagndstico o te-
rapéutico que presumiblemente ocasiond el dafio o conocer los riesgos el mismo.
La ley ampara al paciente al cual no se le ha permitido ejercer su derecho a la auto-
nomia personal®®. Por esta razén, en los litigios por presunta negligencia médica,
cuando no se puede acreditar y documentar que esa informacion ha sido facilitada,



RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA « 191

si no existe un Documento de Consentimiento Informado (DCI) suficiente, persona-
lizado y explicito- la sentencia suele ser condenatoria para el médico.

En el DCI, ademads, deberian constar todos los factores particulares del paciente (an-
tecedentes, edad, tratamientos, comorbilidad) que podrian modificar el riesgo es-
tandar del acto médico propuesto®.

Seguimiento de las guias clinicas:

La practica médica se considera correcta cuando cumple la lex artis. Las guias clinicas,
protocolos y documentos de consenso constituyen un magnifico ejemplo, de aquello
que debe hacerse en un caso concreto.

Investigar si existen factores de riesgo:

Siempre y sistematicamente antes de un tratamiento o iniciar una exploracion inva-
siva, el médico deberia preguntar por la existencia de alergias a productos que pue-
den ser utilizados en su exploracidon como, por ejemplo, los contrastes iodados o los
anestésicos locales, etc.

Documentacion completa en la historia clinica:

Conviene anotar en la historia clinica todo lo que se hace, propone o explica a un
enfermo. Igualmente, los argumentos de por qué, en determinado caso, no se ha
hecho lo que habitualmente se hubiera hecho normalmente o el motivo por el cual
no se ha seguido estrictamente lo que se recomienda en la guia clinica. Actuar de
esta forma, puede evitar que ante una reclamacion. La historia clinica debe reflejar
toda la actividad asistencial y es la garantia de esta*’.

Hacer listas de verificacidon para comprobar el cumplimiento de las medidas de se-
guridad:

El término anglosajon reconocido internacionalmente «checklist» (lista de verifica-
cion) de la industria aeronautica se ha implantado en la practica médica como un
elemento de seguridad clinica. Antes de iniciar un procedimiento médico quirurgico,
vale la pena comprobar que en cada caso se cumplen todos los requisitos que, de
acuerdo con las guias y protocolos clinicos.
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Evitar hablar mal de otros médicos:

Criticar ante el enfermo las actuaciones o diagndsticos de otros profesionales que

atendieron al paciente con anterioridad es una practica deontolégicamente repro-

bable, y a menudo, estos comentarios despectivos son el origen de una reclamacion,

y no permiten escuchar los razonamientos del médico al que se critica.

¢éCOMO ACTUAR SI SE PRODUCE UNA COMPLICACION O SE COMETE UN
ERROR?

En relacion a enfermos y familiares

Inmediatamente, cuando haya ocurrido un accidente o un efecto adverso
grave, el médico deberia dirigirse al paciente y/o familiares con una actitud
empadtica y compasiva para dar las explicaciones correspondientes*®. Conviene
seguir las siguientes normas, ademas de tener muy en cuenta cémo se ver-
baliza esta informacion:

1. Lamentar profundamente que se haya producido la complicacion.

2. Explicar con un lenguaje comprensible las razones que explican su apari-
cion.

3. Evitar asumir la responsabilidad de un posible error propio o de otro co-
lega®t. Asegurarles que se revisaran exhaustivamente los hechos y se de-
purardn las responsabilidades pertinentes por parte de las
correspondientes «Comisiones de morbimortalidad» o del «Comité de Etica
Asistencial».

4. Asegurar que se aplicaran todas las medidas que sean necesarias para evi-
tar que se repita el incidente y la voluntad de reparar los posibles proble-
mas médicos y daifos que hayan podido producirse en el paciente.

En relacion a la institucion

Cuando tengamos la conviccién de que ha cometido un error o de que se ha
producido un accidente que puede tener consecuencias graves para la salud
del paciente, se ha de comunicar de inmediato al superior (Jefe de Servicio o
Director Médico).

En relacion a la compafiia de seguros
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1. Sise tiene consciencia de que se ha cometido un error y el médico prevé
que serd reclamado -incluso en el caso de no haber cometido ningun error,
pero teme una reclamacion. Informar preventivamente a la compafiia de
Seguros.

2. Informar al jefe de servicio o responsable del centro, cuando sea el caso.

3. Anotar todo aquello que se recuerde sobre el incidente y tratar de docu-
mentarlo: qué, cuando, cdmo, con quién, dénde, por qué, etc.

4. Recoger toda la informacién -fotocopiando o escaneando la documenta-
cion si es posible-correspondiente a las anotaciones, drdenes, etc.

¢QUE HAY QUE HACER SI SE RECIBE UNA RECLAMACION JUDICIAL?

El médico que recibe una reclamacién debe comunicarlo inmediatamente a su com-

pafiia de seguros.

En todos los casos, conviene seguir los siguientes consejos.* 46

1.

Evitar hablar con el abogado demandante. El contacto debe ser exclusiva-
mente entre abogados.

No es conveniente hablar con el paciente o los familiares que nos han denun-
ciado, aunque sean muy conocidos por parte del médico reclamado.

No es conveniente llegar a un acuerdo econdmico personal y unilateral sin la
intervencidén de un letrado.

. Conviene recoger toda la informacién del caso que sea posible y guardarla en

un lugar bien seguro.

Nunca hay que alterar la historia clinica aunque parezca facil o conveniente.
Si se descubriera cualquier manipulacidn, se interpretaria como una prueba
de culpabilidad y podria dar lugar a acciones penales por falsedad documen-
tal.

No se comentaran los detalles del incidente con nadie que no sea el propio
abogado.
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CONCLUSIONES

El error en Medicina es frecuente y nadie esta libre de él. Se recomienda seguir pau-
tas y protocolos de actuacidn actualizados asi como realizar y registrar una correcta
historia clinica documentada incluyendo los diagndsticos diferenciales y resultados
de pruebas complementarias. Realizar todas las consultas a compafieros especialis-
tas y quedarlas documentadas. Una correcta y fluida informacién al paciente y/o fa-
miliares con un consentimiento informado firmado y personalizado. El médico no
estd obligado a resultados, pero si a utilizar todos los medios disponibles adecuados
a la situacion clinica del paciente. No olvidar la premisa de “El paciente adecuado
en el lugar adecuado, a cargo de los profesionales adecuados y en el momento ade-
cuado”.
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INTRODUCCION

Para poder hablar de secreto médico, debemos hacer una primera mencidn a la in-
timidad de las personas y a la confidencialidad, los cuales son conceptos vinculados
entre si pero claramente distintos.

La intimidad, o mejor dicho el derecho a la intimidad, viene configurado en nuestro
ordenamiento juridico como un derecho fundamental consagrado en el articulo 18
de la carta magna. Es la zona espiritual e intima de las personas dignas de proteccion
al mas alto nivel frente a intrusiones llevadas a cabo por terceros ajenos y comprende
diversos ambitos de relevante sensibilidad para ser humano, como son las relaciones
afectivas, comportamiento sexual, convicciones religiosas, politicas, raza etc, asi
como, los datos propios de la salud de individuo.

Por otro lado el término “confidencialidad” designa la obligacion de quienes, por
razén de su profesion, entran en conocimiento de datos que afectan a la intimidad
de las personas . Identifica obligacién de guardar secreto sobre los contenidos que
bajo ella se ampara.

En nuestro caso, del secreto médico, vincula a cuantos facultativos y profesionales
sanitarios, tienen acceso, por razén de su oficio al conocimiento de circunstancias
relativas a la salud de las personas.

En la actualidad, resulta mds apropiado hablar de confidencialidad, dado que un
mismo paciente puede ser tratado por varios profesionales sanitarios.

DIMENSION JURIDICO PENAL

Partiendo de lo dicho, podemos afirmar que el derecho al secreto de los datos per-
sonales es un atributo de la personalidad cuya proteccion emana del derecho a la
intimidad personal y familiar de las personas, incluso de su propia imagen, del modo
gue sanciona nuestro texto constitucional en el Art. 18 otorgandole en su calidad
de derecho fundamental de las personas la mayor proteccién y el maximo calado
juridico.

De esta consideracién de sustancial importancia emana su dimensién juridico penal
en la medida en que como bien juridico protegido digno de tutela el legislador decide
elevar a rango delictivo determinadas conductas que vulneran esa proteccion cons-
titucional de la intimidad personal y por ende del derecho al secreto por parte de
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su titular del ambito de su privacidad y de aquellos datos personales e intransferibles
qgue no desea o no deben ser conocidos por terceras personas.

Estas afirmaciones en su vertiente constitucional han sido notablemente consolida-
das por el propio Tribunal Constitucional, quien en diversas resoluciones (SSTC
73/1982 y 57/1994 entre otras muchas) ha incidido en que la idea de secreto en el
art. 197,12 Cédigo Penal (en adelante, CP) resulta conceptualmente indisociable de
la de intimidad: ese “dmbito propio y reservado frente a la accidn y el conocimiento
de los demds”.

Por ello en el cddigo penal dentro del Titulo X de su Libro 22 y en su Capitulo | se
regulan los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabili-
dad del domicilio, y en el dmbito de esta proteccion penal de la privacidad personal
se detallan hasta 9 tipos penales que inciden en diversas maneras y circunstancias
donde se procede a la vulneracion de ese derecho personal e intransferible que re-
presenta la intimidad y la confidencialidad de los datos personales. Teniendo pre-
sente, que los datos concernientes a la salud de las personas estan dotado de un
plus de proteccién en la medida en que son datos sensible o como algunos autores
denominan “datos que pertenecen al nucleo duro de la intimidad”,

Por ello, el primero de los preceptos en su Art 197 establece:

1. El que, para descubrir los secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su con-
sentimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electronico
o cualesquiera otros documentos o efectos personales, intercepte sus teleco-
municaciones o utilice artificios técnicos de escucha, transmision, grabacion
o reproduccion del sonido o de la imagen, o de cualquier otra sefial de comu-
nicacion, serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa
de doce a veinticuatro meses.

2. Las mismas penas se impondrdn al que, sin estar autorizado, se apodere, uti-
lice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados de cardcter personal
o familiar de otro que se hallen registrados en ficheros o soportes informdticos,
electronicos o telemdticos, o en cualquier otro tipo de archivo o registro pu-
blico o privado. Iguales penas se impondrdn a quien, sin estar autorizado, ac-
ceda por cualquier medio a los mismos y a quien los altere o utilice en perjuicio
del titular de los datos o de un tercero.

De estas modalidades es preciso significar tres importantes acotaciones, la primera
es que no cabe una imputacion a titulo de culpa o imprudencia, ya que las figuras
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tienen una estructura claramente dolosa o intencionada, la segunda es que la bre-
vedad y puntualidad en el acceso por parte del autor, asi como la valoracidn de
tiempo, lugar y circunstancias van a influir en la decision de los Tribunales como
luego veremos, y en tercer lugar y finalmente taly como se recoge en la STS de 30
de diciembre de 2009 “/os delitos recogidos en el 22 apartado del articulo 197, tienen
un sentido claramente distinto a los recogidos en el apartado 12: ya que las conductas
afectan a datos que no estdn en la esfera de custodia del titular, sino en bancos
de datos y pueden causar perjuicios a terceros distintos del propio sujeto al que se
refiere la informacion concernida.”

En los apartados siguientes de este precepto se contienen agravaciones de la pena
y cualificaciones cuando hay difusién o cesidon de los datos, cuando no se ha parti-
cipado de modo directo pero se sabe del origen ilicito del acceso y utiliza los datos
conseguidos, se eleva la pena a los responsables de los ficheros y archivos, e igual-
mente se expresa que las penas se impondran en el grado superior cuando los datos
personales objeto del delito afecten, entre otras circunstancias, a la salud de las per-
sonas y también mayor pena si la actividad se realiza con fines lucrativos ( apartados
3,4,5y6).

Tras la LO de 30 de Marzo del 2.015 de reforma del CP se han afiadido un nuevos
preceptos que igualmente tiene incidencia en las vulneraciones del secreto médico,
Art 197 bis al quinques. En concretos se castigas los supuesto vulnerando las me-
didas de seguridad establecidas para impedirlo, y sin estar debidamente autorizado,
acceda o facilite a otro el acceso al conjunto o una parte de un sistema de informa-
cién o se mantenga en él en contra de la voluntad de quien tenga el legitimo derecho
a excluirlo y el que no realiza personalmente las conductas delictivas pero facilita a
tercero para que realice los delitos proporcionando un programa informatico, con-
cebido o adaptado principalmente para cometer dichos delitos; o una contrasefia
de ordenador, un cddigo de acceso o datos similares que permitan acceder a la to-
talidad o a una parte de un sistema (art 197 bis y ter). Asi como se elevan las penas
en el supuesto de organizacidn criminal (art 197 quater).

Como novedad se contempla por primera vez en nuestra legislacion penal que estos
delitos -de descubrimiento y revelacién de secretos- se puedan cometer por una
persona juridica responsable en cuyo caso la penas es de multa de 6 meses a 2 aios,
pero ademads con posibilidades de imposicidn judicial de medidas (entre otras) tan
drasticas y terminantes como la disolucién de la persona juridica, la clausura de sus
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locales, la inhabilitacién para recibir subvenciones y ayudas publicas o la intervencién
judicial de la organizacidn de la persona juridica.

Ello obliga inexcusablemente a una reflexiéon en cuanto a la posible afectacién de
este tipo penal a personas juridico- publicas o de naturaleza mixta, como son los
colegios profesionales, entre ellos los Colegios de Médicos.

En cuanto a la posibilidad de comisidn delictiva por arte de los colegios profesionales
, la respuesta podria ser afirmativa al amparo de la nueva regulacién del Art 31bis
del CP, especialmente en las omisiones e infracciones de los deberes de gestidn, vi-
gilancia, supervisién y control a fin de evitar las figuras delictivas, y ello obliga a los
Colegios Profesionales (incluido los de Médicos ) al estar muy atentos y vigilantes
en disciplinar unas medidas de seguridad eficaces y en la realizacion también, de
una supervision informdtica adecuada de sus Bases de Datos que contengan ele-
mentos personales y sensibles, asi como en la eleccion del personal responsable y
eficaz que asegure la confidencialidad y el buen uso de todos los datos de cardcter
personal que manejan estos Colegios Profesionales.

En el Art 198 del CP, se castiga también en el grado superior de la pena y con unain-
habilitacién que puede llegar a 12 ainos a la autoridad o funcionario publico que,
fuera de los casos permitidos por la Ley, sin mediar causa legal por delito, y preva-
liéndose de su cargo, realizare cualquiera de las conductas descritas en el articulo
anterior.

Este precepto tiene una significacién importante, pues situa el plano de mayor re-
proche al culpable en el hecho de que por razdn de las facultades de su cargo tiene
la ventaja sobre los demas facultativos o personal sanitario de poseer mayor facilidad
en el acceso a programas, historias clinicas o bases de datos a las que no tendria ac-
ceso, si no fuera precisamente por el cargo que le habilita para cometer el delito
con mayor impunidad.

Aparte de estas figuras penales que hemos relatado y que inciden de manera directa
en la vulneracidén del secreto médico, sin duda la de mayor calado o de caracter mas
genuino es la atinente al tipo del Art 199 del CP cuando expresa:

El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razéon de su oficio
o sus relaciones laborales, serd castigado con la pena de prisién de uno a tres afios
y multa de seis a doce meses.

El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva, divulgue
los secretos de otra persona, sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro
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afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para dicha profe-
sién por tiempo de dos a seis afios.

Es evidente que el facultativo y el personal sanitario tienen un deber maximo de
reservay sigilo que insitamente se traduce en el marco obligacional de cardcter pro-
fesional que se contiene en el art 27 Cdodigo Deontolégico de la Profesion Médica
de Julio del afo 2.011.

Ahora bien, todo lo que hasta aqui hemos mencionado, es objeto de una matizacion
de suma importancia en el propio cédigo penal, y es que en el Art 201 se significa:

1. Para proceder por los delitos previstos en este Capitulo serd necesaria de-
nuncia de la persona agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla
sea menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial protec-
cién o una persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal.

2. No sera precisa la denuncia exigida en el apartado anterior para proceder
por los hechos descritos en el articulo 198 de este Cédigo, ni cuando la co-
mision del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de perso-
nas.

3. El perddén del ofendido o de su representante legal, en su caso, extingue la
accion penal sin perjuicio de lo dispuesto en el segundo parrafo del niumero
52 del apartado 1 del articulo 130.

Esta triple observacidn viene inducida sin duda por el caracter privado y de libre dis-
posicion que subyace en la legislacidn constitucional y ordinaria sobre el uso de los
datos personales, lo que deja en manos del titular agredido el ejercicio de la accidon
penal, con la excepcion de la prevalencia del cargo publico, en cuyo caso la intromi-
sién ilegitima en los datos privados tiene un reproche punitivo por la transgresion
del correcto deber publico del cargo, ajeno a otras consideraciones de caracter per-
sonal.

RESENA JURISPRUDENCIAL

Realizadas todas estas consideraciones de orden técnico-legal, vamos a pasar al ca-
tadlogo y comentario de una reseia jurisprudencial centrada en la vulneracién del
secreto por parte de los profesionales sanitarios.

En primer lugar, destacamos la (STS. Sala 22 — 4/Abril/2.001)
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«El relato fdctico declara, en sintesis, que la acusada, médico residente en el Hospital
dependiente de la Diputacion Provincial de Valencia, fue requerida para prestar sus
servicios profesionales, para prestar asistencia neuroldgica a una persona a la que
reconocio por proceder ambas de una pequeiia localidad. Al examinar su historial
clinico advirtié, “como antecedente quirtrgico la existencia de dos interrupciones le-
gales de embarazo, circunstancia ésta que fue manifestada a su madre la que, a la
primera ocasion, en el pueblo, lo comunicé a la hermana (...)”

El motivo se estima. El hecho probado es subsumible en el art. 199.2 del CP. Este
delito protege la intimidad y la privacidad como manifestaciones del libre desarrollo
de la personalidad y de la dignidad de las personas.

Se trata de un delito especial propio, con el elemento especial de autoria derivado
de la exigencia de que el autor sea profesional, esto es, que realice una actividad
con caracter publico y juridicamente reglamentada. La accidn consiste en divulgar
secretos de otra persona con incumplimiento de su obligacién de sigilo, tal obligacién
viene impuesta por el ordenamiento, Ley General de Sanidad 14/1986, de 25 de
abril, cuyo art. 10.3-EDL1986/10228- estable el derecho de los ciudadanos tienen
derecho “a la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su proceso y
con su estancia en instituciones sanitarias”y concurrente en el historial clinico-sani-
tario, en el que deben “gquedar plenamente garantizados el derecho del enfermo a
su intimidad personal y familiar y el deber de guardar el secreto por quien, en virtud
de sus competencias, tenga acceso a la historia clinica” (art. 6.1-EDL1986/10228-).
En este sentido, la STC 37/1989-EDJ1989/1607-.

La accion tipica consiste en divulgar los secretos de una persona entendida como la
accion de comunicar por cualquier medio, sin que se requiera que se realice a una
pluralidad de personas, toda vez que la lesién al bien juridico intimidad se produce
con independencia del niUmero de personas que tenga el conocimiento. Por secreto
ha de entenderse lo concerniente a la esfera de la intimidad, que es sélo conocido
por su titular o por quien él determine. Para diferenciar la conducta tipica de la mera
indiscrecidon es necesario que lo comunicado afecte a la esfera de la intimidad que
el titular quiere defender. Por ello se ha tratado de reducir el contenido del secreto
a aquellos extremos afectantes a la intimidad que tengan cierta relevancia juridica,
relevancia que, sin duda, alcanza el hecho comunicado pues lesiona la existencia de
un ambito propio y reservado frente a la accion y conocimiento de los demas, nece-
sario -segun las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad minima de
vida humana (TC S 28 Feb. 1994-EDJ1994/1755-).
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Igualmente es importante apreciar que la sentencia precisa entre otras considera-
ciones en otras consideraciones lo siguiente: “La Sala no comparte el criterio que
afirma la sentencia impugnada en el que refiere que la conducta de divulgar no tiene
relevancia penal al no tratarse “mds que de simples cotilleos propios de lo que en la
actualidad se denomina prensa amarilla o del corazén”. Y no se comparte porque la
afirmacion frivoliza sobre sentimientos de forma no ajustada a la realidad. La divul-
gacion del hecho, en cuanto perteneciente a la intimidad, lesiona su derecho funda-
mental precisamente por quien estd especificamente obligado a guardar secreto».

En el resefiado ambito penal, los comportamientos indebidos de acceso ilegitimo a
la HC de una persona con finalidades torticeras y para uso propio en perjuicio del
paciente se sancionan desde la perspectiva de la comisién de un delito de revelacién
de secretos como sucede en la sentencia de Audiencia Provincial de Sevilla, Sec.
73, S 7-12-2011, n? 76/2011, Rec. 6122/2011, que basicamente se contrae a una
condena a una Administrativa del Hospital Virgen Macarena de Sevilla que accede a
la HC de su marido para luego alegarla en un Escrito de Defensa, donde ella era acu-
sada de un delito de Malos Tratos familiares supuestamente inferidos a su marido y
acusada por el Art 153.2 del c.p. Recordemos previamente que nos dice el Codigo
penal a propdsito del delito de descubrimiento y revelacion de secretos (que por
cierto fue modificado por la LO de Junio del 2.010) .

La sentencia es interesante por dos cuestiones: La primera es que la Sala no condena
a la administrativa que accede a la HC de su marido por el parrafo 5 (expresado an-
teriormente), y no le aplica esa cualificacion ya que dice textualmente a estos efec-
tos: “es sabido que prevalerse supone el aprovechamiento de la funcién que se
realiza para cometer un hecho delictivo con mayor facilidad, sin que se trate de una
agravacion especial anudada a la funcion publica, puesto que cualquier servidor
publico puede cometer cualquier clase de delitos en los que resulta irrelevante su
conduccion de ejercicio de funcién publica. De otra parte, aunque en el ejercicio de
sus tareas como administrativa (desde marzo de 2006 secretaria de la Subdireccion
Meédica de Calidad) en el hospital Virgen Macarena” de Sevilla, dependiente del Ser-
vicio Andaluz de Salud, podia solicitar al archivo listados de historias clinicas para
revision (ver folio 35 del procedimiento abreviado) por indicacion de sus superiores,
no consta indubitadamente que lo hiciera en relacion con la de autos. Por ultimo,
como se anuncid y se explicitara mas adelante, no hay constancia fehaciente de que
para hacerse con la documentacion accediese personalmente por otra via al registro
sanitario donde se custodiaba (archivos del hospital).
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Es decir, que no basta la mera condicion de Administrativa de la responsable del de-
lito para cualificar su conducta, sino que sera necesaria una prueba concluyente
del acceso de la misma, pero —ojo-, en sentido adverso, la Sala, en nuestra opinion
de modo inteligente y acertado, valora el dato de que, aunque no se haya demos-
trado a ciencia cierta la autoria material del acceso al archivo de la HC, la mujer res-
ponde pues al margen de reafirmar el caracter reservado de los datos de la salud de
su marido, como de modo ilustrativo sefiala la sentencia “con independencia de que
no hay en verdad una prueba directa de que la acusada se apoderd materialmente
de los controvertidos documentos, es inferencia razonable que de haber sido otra
persona, actud de consuno con ella, la tnica beneficiaria de la obtencion de los mis-
mos visto el destino que se les dio, lo que de por si supone ya por parte de la incul-
pada un uso ilegal y espurio del historial clinico de su ya exmarido”.

También en sentido condenatorio resulta interesante la sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia de 4 de Octubre del 2.011 Sec. 12, S 4-10-2011, n2 507/2011,
Rec. 4/2011 en la que se condena a una enfermera que con animo de proteger a su
hermanay a los hijos de ésta, accedié a la HC de la mujer pareja actual del exmarido
de su hermanay que presentaba importante problemas psiquiatricos con intentos
de suicidio, y légicamente le preocupaba la situacién de sus sobrinos, cuando el
padre ejercia el régimen de visitas acompafiado de esa mujer, desvelando precisa-
mente la problematica de salud de esa persona cuando su hermana intentaba mo-
dificar judicialmente a su favor el régimen de visitas. La Sala que también condena
por el Art 197 utiliza el parrafo 32 que no enunciamos antes y que dice: 3. El que
por cualquier medio o procedimiento y vulnerando las medidas de seguridad esta-
blecidas para impedirlo, acceda sin autorizacion a datos o programas informdticos
contenidos en un sistema informdtico o en parte del mismo o se mantenga dentro
del mismo en contra de la voluntad de quien tenga el legitimo derecho a excluirlo,
serd castigado con pena de prision de seis meses a dos afios. Y ademas le aplica la
agravacion del parrafo 52, que en la otra sentencia no hizo uso la Sala, ya que aqui
si estima que la enfermera se prevale de su condicion publica como persona res-
ponsable de esos ficheros. Lo que ocurre es que la Sala, sin estimar la Eximente de
Estado de Necesidad que alegaba la Defensa, si le aplica a la responsable del delito
como cualificada la Atenuante del Art 21.7 en relacién con el n2 3 del propio Art 21,
es decir la atenuante analégica de estado pasional, es decir que su inteligencia y
voluntad estaban francamente afectada por la preocupacion de la situacién de su
hermana y sus sobrinos ante la convivencia con una persona que habia tenido pro-
blemas psiquiatricos.
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Muy interesante, pero con sentido absolutorio es la ST del TS de 30 de Diciembre
del 2.009 Sala 22 n2 1328/2009, Rec. 1142/2009 que anula una grave sentencia
condenatoria anterior de la AP de Baleares de 11 de Febrero del 2.009, por el que
se habia condenado a un médico por un delito continuado de acceso a la HC de un
paciente también médico a la pena de 3 afios y 3 meses de prisidn, y 9 aios de in-
habilitacion absoluta para empleo o cargo publico, mediante un uso indebido del
programa informatico, de manera que consiguié enterarse quién era el médico de
cabecera del paciente.

Razona la Sala que el hecho de que el acusado Unicamente se haya enterado de ese
dato (el nombre del médico que atendia al paciente), tiene para el hombre medio
escasa relevancia juridica, ya que en general es de facil acceso y en muchos casos
de publico conocimiento, careciendo sin mas de posible perjuicio para el paciente.
No olvidemos en tal sentido, que al margen de discusiones doctrinales y jurispru-
dencial al caso, el bien juridico protegido en el tipo penal, es la intimidad individual,
y que el tipo penal del Art 197 exige al final de su n2 2 que la utilizacidon o apodera-
miento de algln dato debe ser en perjuicio del titular del dato o de un tercero. Y
sefiala también que el apoderamiento y el acceso a la HC, deben conllevar un per-
juicio en aquellos datos que no son sensibles como es este caso, en que el acceso
era limitado al nombre del médico de cabecera, pero si se trata de un dato sensible
(que entendemos que en la HC son la mayoria de los mismos) , el TS deja claro que
se castigaria como delito el mero acceso, pues el perjuicio al titular ciertamente ya
lo infringe la persona que indebidamente accede a esos datos de la HC sin estar au-
torizada. Obviamente con mucho mas motivo la utilizacién o modificacién de cual-
quier dato de la HC.

Es preciso consignar, que en realidad en los accesos indebidos a la HC, el precepto
gue realmente entra en juego es el n2 2 del Art 197 (a menudo con la aplicacion de
los nimeros 5y 6 de ese precepto), y que precisamente el n2 2 como tipo basico ex-
presa “datos reservados”. No olvidemos, que los tipos penales por imperativo legal
son de interpretacion estricta, y las palabras que definen un delito nunca tienen in-
terpretacion extensiva, por lo que “reservado” en gran medida gramaticalmente
tiene un componente de sensibilidad, y de proteccién frente a lo que es publico o
de facil conocimiento. Por ello la AP de Navarra en ST de 20 de Septiembre del
2.011, Rec. 12/11, en la misma linea que la sentencia anterior absuelve a un médico
que accede en 2 ocasiones a la HC de una persona que no era paciente suya, y en
tal sentido aunque la Sala reconoce que los accesos son indebidos, no se demuestra
que tuviera conocimiento con esos acceso de datos reservados, sino que esos datos
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relativos a la salud de la persona de la HCy que pudo conocer con el acceso, en re-
alidad ya los tenia en el expediente médico que manejaba del paciente respecto de
una empresa sobre la que iba a formular una Pericial. En concreto se manejaban
datos relativos al consumo de alcohol que, al parecer, ya figuraban en el expediente
médico del interesado al margen de su propia HC.

Esta sentencia emitida por la AP de Navarra, es francamente discutible , pues del
contenido de la misma, si parece haber existido un acceso no autorizado e intolera-
ble a la HC de una persona respecto de la que el médico no la tiene como paciente,
y a diferencia de la anterior sentencia, donde sélo consiguié saber el nombre del
médico, en esta sentencia si hay una intromisidon de fondo en la intimidad personal
del que se quiere conocer sus secretos, sélo con el matiz de que la HC era similar o
contenia datos que estaban también en el expediente médico empresarial, pero por
ello en nuestra opinidn, se verifica claramente el acceso a datos reservados, aunque
los mismos figuren en un expediente, que por razones concretas y particulares tam-
bién conoce el médico, pero este dato- y con todas las reservas no disponer de toda
la documentacidn, ni haber realizado el juicio oral- no decae la tipicidad de la con-
ducta del acusado, ya que el acceso a datos reservados, si se produce, ya que esos
datos relativos a la salud personal del interesado siguen siendo reservados, sin que
pierdan esa condicion porque ocasional o eventualmente figurasen en otro expe-
diente ajeno a su HC.

En el dmbito de la divulgacién o revelacion de secretos mencionamos la ST Audien-
cia Provincial de Zaragoza, Seccion 12, Sentencia de 27 Jul. 2011, Rec. 157/2011,
donde es condenada una persona que trabajaba de Técnico de laboratorio y comenta
publica e indebidamente que una persona habia dado positivo al virus VIH, y la no-
ticia llega al interesado antes de los cauces oficiales. Se le impone 1 afio de prision
y 6 meses de multa, fijando una indemnizacién a favor del perjudicado en 6.000
euros.

Es destacable la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 22, S 3-2-2016, n2 40/2016,
rec. 943/2015 en cuyos hechos probados se relata que: funcionario de la Comuni-
dad Autédnoma de llles Ballears (CAIB) en cuanto médico de Salud Publica del Centro
Insular de Sanidad de Menorca, y también también funcionaria de la CAIB en cuanto
enfermera del mismo Centro, mantuvieron una relacidén sentimental de duracién in-
determinada, la cual a finales del afio dos mil nueve habia ya finalizado.

Desde ese momento, la relacion entre ambos quedd muy deteriorada, y tras varios
episodios de desencuentros laborales y personales, esta tensa situacion fue conocida
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por la Administracion de la Comunidad Auténoma de llles Ballears, incoando Expe-
diente Disciplinario, y a partir de ahi la funcionaria tuvo conocimiento de los accesos
informaticos no consentidos que a su historial clinico y al de sus familiares parte del
médico. La sentencia efectla 2 importantes apreciaciones: 1) Caracteriza, por lo
tanto, esta figura tipica tratarse de datos propios de la intimidad de una persona
guardadas en bases de datos no controladas por el titular del derecho, y, por ende,
sujeta a especiales normas de proteccién y de acceso que el autor quiebra para ac-
ceder. El caracter sensible de los datos a los que se accede incorpora el perjuicio ti-
pico. 2) Como dice la STS 532/2015, de 23 de septiembre, en principio todos
los datos personales analizados son “sensibles” porque la ley no distingue a la hora
de darles proteccién y el tipo penal prevé una agravacion (art. 197.6 CP) para los su-
puestos en los que el objeto sea especialmente sensible, afectando a ideologia, re-
ligion, creencias, origen racial o vida sexual. El perjuicio se realiza cuando se apodera,
utiliza, modifica o accede a un dato protegido con la intencién de que su contenido
salga del ambito de privacidad en el que se incluyd en una base de datos, archivo,
etc, especialmente protegido, porque no es custodiado por su titular sino por titu-
lares de las bases con especiales exigencias de conductas de proteccion.

Es muy interesante la STS del Tribunal Supremo de 22-10-2013, n? 778/2013, rec.
1949/2012 que rectifica y anula la Sentencia de la Sec 12 de la Audiencia Provincial
de Valencia de 30-5-2012, n2 323/2012, rec. 15/2012 en la que un médico fue con-
denado inicialmente por un delito de descubrimiento y revelacidn de secretos en el
marco de la actividad de implantacién de protesis mamarias accediendo a numero-
sas historias clinicas de las pacientes, con el objeto de verificar tipos, marcas y ca-
racteristicas de los implantes que estaba suministrando la empresa para este tipo
de cirugias, ante la existencia de problemas particulares del doctor en relacién con
determinadas pacientes con el propdsito de denunciar a la Empresa para la que pres-
taba sus servicios.

El Tribunal Supremo estimando su Recurso de Casacién se hace eco de su tesis no
delincuencial y lo absuelve de la vulneracién del secreto médico, afirmando entre
otros razonamientos: “La Sala considera concurrente un error de prohibicion inven-
cible. El acusado se asesord, acudiendo a fuentes de su mdxima solvencia para des-
vanecer el error, y actud en defensa de su propio derecho al ejercicio de su profesion
sin el temor de una responsabilidad exigible, y en la creencia, errénea, de que la de-
nuncia que formulaba requeria una previa indagacion de los hechos...”porque recabo
asesoramiento juridico por lo que estaba convencido que actuaba dentro de la lega-
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lidad” y... “el error es invencible e inevitable “cuando el sujeto se ha visto apoyado
por representantes del Ministerio fiscal”.

Por ultimo, y también interesante es la Sentencia absolutoria el TS 312/2019 de 17
de junio, pues razona la sala que no puede entenderse acceso indebido del médico
al historial clinico de su exmujer pues el dato obtenido no causa un perjuicio grave
para la denunciante, en tanto que el mismo habia sido su médico de cabecera.

EXCEPCIONES AL SECRETO MEDICO

Los cddigos deontoldgicos contemplan la posibilidad de eludir el secreto médico,
en casos muy concretos, en cuanto no es un derecho absoluto.

En el Codigo de Deontologia Medica de julio de 2011, en su art 30 contempla dichas
excepciones, estableciendo que “ El secreto profesional debe ser la regla. No obs-
tante, el médico podrd revelar el secreto exclusivamente, ante quien tenga que ha-
cerlo, en sus justos limites, con el asesoramiento del Colegio si lo precisara, en los
siguientes casos:

a. Enlas enfermedades de declaracion obligatoria.
b. En las certificaciones de nacimiento y defuncion.

c. Sicon su silencio diera lugar a un perjuicio al propio paciente o a otras perso-
nas, o a un peligro colectivo.

d. Cuando se vea injustamente perjudicado por mantener el secreto del paciente
y éste permita tal situacion.

e. Encaso de malos tratos, especialmente a nifios, ancianos y discapacitados psi-
quicos o actos de agresion sexual.

f. Cuando sea llamado por el Colegio a testificar en materia disciplinaria.

g. Aunque el paciente lo autorice, el médico procurara siempre mantener el se-
creto por la importancia que tiene la confianza de la sociedad en la confiden-
cialidad profesional.

h. Por imperativo legal:

1. En el parte de lesiones, que todo médico viene obligado a enviar al juez
cuando asiste a un lesionado.
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2. Cuando actue como perito, inspector, médico forense, juez instructor o si-
milar.

3. Ante el requerimiento en un proceso judicial por presunto delito, que pre-
cise de la aportacion del historial médico del paciente, el médico dard a co-
nocer al juez que éticamente estd obligado a guardar el secreto profesional
y procurard aportar exclusivamente los datos necesarios y ajustados al caso
concreto.”

Dicho esto, se puede afirmar que el titular de la informacién que se proporcionar
al profesional sanitario es el paciente, y sélo él, y Unicamente con su autorizacion
expresa o tacita se pueden comunicar los datos de relevancia médica por el faculta-
tivo a los familiares o persona que el paciente designe, de conformidad con el Art 5
dela Ley 41/2.002. Es cierto que ello se ve modificado en los supuestos de menores
o incapacitados, en cuyo caso esa informacidn debe realizarse a sus padres o repre-
sentantes legales, incluso en aquellas situaciones donde el médico advierte que el
paciente por su situacion psiquica o fisica no estd en condiciones de entender la in-
formacion facultativa, la misma se realizard las personas vinculadas al paciente por
razones familiares o de hecho.

Del mismo modo es preciso tener en cuenta que en determinadas y excepcionales
ocasiones se puede vulnerar el secreto médico en los casos que legalmente se de-
termine o judicialmente, el médico sea requerido para que proporcione una con-
creta informacidn al respecto de un concreto paciente.

Este tema ha adquirido especial importancia en el caso del tratamiento de las do-
lencias mentales. Siendo un punto de inflexion fue lo acaecido en los Alpes, en
marzo de 2015, donde el piloto aleman Andreas Libitz de la compafiia area German-
wins ocultd que estaba siendo tratado médicamente por dolencias mentales, y re-
sulté lamentable y finalmente que estrelld su avidn falleciendo sus 150 tripulantes,
siendo objeto de franca polémica, si en estos casos, u otros similares debiera de per-
mitirse al facultativo poder romper su obligacidn de confidencialidad poniéndolo en
conocimiento de las autoridades o empresas para las que desempefia sus servicios
el paciente, ya que el no hacerlo, puede resultar fatal si son representados o previ-
sibles determinados comportamientos que pueden afectar seriamente la vida o la
salud de las personas, especialmente en el caso de que el paciente lleve a cabo un
trabajo donde estan directamente implicadas otras personas que dependen de que
realice su cometido con normalidad profesional, y eso ciertamente abarca numero-
sas profesiones y oficios, que rebasan notablemente el ambito de conductores y pi-
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lotos. El médico en las situaciones conflictivas de grave peligro para las personas,
desde un punto de vista penal si se produce la vulneracion del secreto de modo jus-
tificado, podria estar amparado por la situacion de estado de necesidad como exen-
cion de la responsabilidad penal que prevé el Art 20.5 del cédigo penal.

En definitiva a la margen de las excepciones contempladas, la vulneracién del secreto
medico tiene un tratamiento punitivo, en que puede llevar aparejada una pena de
prision , inhabilitacion profesional y como es evidente, la ruptura de la relacién mé-
dico paciente.

CONCLUSION

El secreto médico es un deber inherente en la relacién entre el médico y paciente,
en que se requiere una confianza, ya que el paciente debe suministrar al médico
toda la informacidn necesaria a efectos de darle una adecuada asistencia.

El secreto médico ha evolucionado, en tanto un mismo paciente puede ser tratado
por varios profesionales sanitarios, y por ello, la forma en que el profesional sani-
tario lo salvaguarda, teniendo presente que no es un derecho absoluto que puede
ceder ante determinados supuestos.
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INTRODUCCION

En el ambito general de la asistencia psiquidtrica pueden aparecer diversas situacio-
nes conflictivas que, ademas de suponer una exigencia potencial de responsabilidad
para el médico, amenazan con interferir de forma significativa en el proceso asisten-
cial. La responsabilidad del médico puede venir establecida a nivel juridico (admi-
nistrativo, penal y/o civil) o deontoldgico, en tanto que en el plano asistencial el
elemento afectado sera siempre la relacién con su paciente. Este hecho es especial-
mente relevante, ya que una buena relacion médico-paciente es un elemento tera-
péutico de primera magnitud, al ser él mismo, el propio médico, en palabras de
Michael Balint, el elemento terapéutico mas poderoso que este puede ofrecer. Por
ello, una relacion médico-paciente deteriorada conducird, necesariamente, a una
evolucidn negativa del proceso de tratamiento.

Si intentamos aislar los principales problemas que con connotaciones médico-legales
pueden aparecer en el ambito de la practica psiquiatrica, podemos destacar los si-
guientes:

a. Problemas relacionados a la confidencialidad
b. Problemas relacionados con el derecho a la intimidad del paciente
c. Problemas relacionados con el consentimiento informado

d. Problemas relacionados con errores diagndsticos o procedimientos terapéu-
ticos inadecuados debidos a falta de capacitacién

e. Problemas relacionados con negligencia a la hora de prevenir el dafio para el
propio paciente u otras personas

f. Problemas relacionados con la hospitalizacién involuntaria y la adopcidon de
otras medidas coercitivas por parte del médico

g. Problemas relacionados con la actuacién del médico ante los tribunales

PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA CONFIDENCIALIDAD

El secreto profesional es un derecho y una obligacién del médico. En su formulacién
clasica, el Juramento Hipocratico establece: “Guardaré silencio sobre todo lo que
oiga o vea en el ejercicio de mi profesion, o fuera de ella, que no deba ser hecho pu-
blico”. Formulaciones mas actuales, como la de la Asociacién Médica Mundial esta-
blecen también sin ambigliedad el compromiso del médico de guardar y respetar
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los secretos que se le hayan confiado, incluso después del fallecimiento del paciente,
asi como el compromiso de respetar la autonomia y la dignidad de éste.

Existen diversas disposiciones legales que hacen referencia al tema de la confiden-
cialidad en la préactica médica:

e Laley General de Sanidad (14/1986, revisada en 2015), que plantea en su art.
10.1 la cuestidn del derecho a la intimidad, y en su art. 10.3 la de la confiden-
cialidad de los datos clinicos.

e La Ley Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente, Derechos y Obliga-
ciones en Materias de Informacion y Documentacidn clinica (41/2002, revi-
sada en 2015), que aborda en su art. 7 el tema del derecho a la intimidad del
paciente.

e La Ley de Enjuiciamiento Criminal (1982, revisada en 2015), que habla en su
art. 262 de la obligacion de denunciar los delitos de los que se tuviese cono-
cimiento, y en su art. 410 del deber de testificar.

e Laleyde Medidas Especiales en Materia de Salud Publica (1986), que aborda
cuestiones mucho mas especificas, como la de las enfermedades de declara-
cion obligatoria.

A pesar de la conveniencia de mantener una relacién estrictamente confidencial, los
médicos nos vemos cada vez mas presionados por solicitudes de informacién, y en
particular los médicos especialistas en Psiquiatria, solicitudes procedentes del medio
judicial (tanto en el ambito civil como en el penal y el laboral), los servicios sociales,
las instituciones educativas y los padres de los pacientes menores de edad, entre
otros.

Mientras que la confidencialidad es relativamente facil de controlar en el interior de
una relacidn dual médico-paciente, es de dificil control en el contexto institucional,
gue se organiza en torno a un procesamiento de la informacidn que viene mediada
a menudo por la propia complejidad de los equipos asistenciales. En el dmbito es-
pecifico de la Psiquiatria suelen establecerse, por otra parte, relaciones que a me-
nudo son especialmente significativas entre el médico y el paciente, en funcion de
la duracién del contacto, de |la naturaleza de las cuestiones abordadas en el curso
del tratamiento, en la incomprension que el paciente percibe a menudo en su en-
tornoy en los inevitables procesos de transferencia con la figura del médico. Asi las
cosas, el paciente puede vivir cualquier revelacion a terceros como una traicién por
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parte del médico, especialmente en el caso de determinadas patologias, como los
pacientes con un trastorno limite de la personalidad.

El Codigo de Deontologia Médica aborda las cuestiones relativas a la confidencialidad
en su capitulo V, dedicado al secreto profesional del médico, haciendo referencia a
consideraciones generales (art. 27), manejo de la informacion (art. 28), informacion
compartida (art. 29), excepciones (art. 30) y comunicacion de resultados al paciente
(art. 31). También dedica el capitulo XVII al tema de los médicos peritos (art. 62).

A pesar de la necesidad de preservarla, la ruptura de la confidencialidad parece ser
inevitable en determinadas circunstancias, tanto de tipo asistencial (informes a otros
compafieros/inspeccién médica), como no especificamente asistenciales: conoci-
miento de actos delictivos, riesgos para el bienestar fisico o psiquico de terceros
(como sucede en el caso de las enfermedades de declaracién obligatoria), riesgo
para la integridad del paciente sin poder conseguir su autorizacion y/o colaboracién
con la justicia. Por ello, el médico tiene que tomar en ocasiones la decision de si que-
branta, o no, el secreto profesional. Esta situacidn no es sencilla, ya que pueden sur-
gir problemas de tipo ético y deontoldgico al verse enfrentadas la obligacion de
mantener el secreto profesional con las consecuencias potenciales del manteni-
miento del secreto, existiendo lagunas legales que complican la adopcion de una de-
cision. Para superar esta compleja situacién, es conveniente (e incluso necesario)
gue el médico comunique personalmente al paciente, siempre que sea posible, que
tiene que desvelar informacidn contenida en su historia clinica, aclarando de qué
informacién especifica se trata, tanto si tiene que hacerlo a otros colegas, en el caso,
por ejemplo, de la inspeccién médica, como al juzgado. Si es posible, el médico debe
intentar también que el paciente otorgue su consentimiento y reflejarlo en la historia
clinica. Siempre que se pueda, es conveniente aclarar (y negociar) con el paciente
los limites de la confidencialidad.

PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL PA-
CIENTE

La obtencion y manejo de la informacion clinica implica una doble obligacién, ya que
el médico esta obligado a recoger toda aquella informacidn que pueda ser necesaria
para una adecuada asistencia, respetando en todo momento los derechos y la dig-
nidad del paciente, que estd obligado, por su parte, a proporcionar informacién veraz
y fiable para ayudar al médico a manejar su caso.
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Los problemas en este apartado pueden estar determinados por una inadecuada
conservacion y proteccion de los datos clinicos (control del acceso, conservacion de
la informacion y/o recuperaciéon de la misma). También pueden surgir problemas en
relacién con el acceso del paciente o de otros a su historia clinica, sobre todo te-
niendo en cuenta que esta puede contener anotaciones subjetivas del médico y ano-
taciones relativas a terceras personas, asi como datos obtenidos a través de terceros.

Algunas cuestiones, en ocasiones dificiles de responder, son por ejemplo las relativas
a quién es el propietario de la historia clinica de un paciente que ha fallecido, dénde
poner los limites al facilitar informacién sobre el fallecido, qué informacién hay que
consignar en la historia clinica o en los informes de consulta, a qué informacion pue-
den acceder otros profesionales, qué informacién hay que facilitar a otros profesio-
nales, qué informacidn hay que facilitar a dispositivos de atencion social o de
provisién de cuidados, qué informacidn hay que facilitar a las instancias judiciales (y
actuando en calidad de qué), o cémo facilitar informacién a los padres de un paciente
menor de edad cuando los dos no acttian de forma consensuada. Una solucion pa-
saria por el establecimiento de varios niveles de acceso a la informacion clinica:

a) General: la necesaria si el paciente acude a Urgencias o si un médico de otra
especialidad tiene que valorarlo;

b) Especifica: datos necesarios para los que participan de forma activa en el tra-
tamiento del paciente (personal de salud mental); y

c) Reservada: para los que precisan de esos datos inevitablemente de cara al tra-
tamiento del paciente.

PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

La Medicina ha evolucionado en los ultimos afios desde un modelo paternalista a
un modelo participativo, basado en la deliberacién conjunta del médico y el paciente
sobre los problemas de éste y la adopcion de medidas acordadas entre ambos. Se
exige al clinico proporcionar informacién veraz en relacién con los procedimientos
diagndsticos y terapéuticos, y recabar el consentimiento del paciente una vez que
este ha sido informado adecuadamente. El consentimiento informado suele ser im-
plicito en Psiquiatria, excepto para procedimientos potencialmente peligrosos. Aun
asi, deberia consignarse siempre en la historia clinica la informacién proporcionada
al paciente y su visto bueno a las diferentes intervenciones.



220 « RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA

Una forma especifica de consentimiento informado es el consentimiento por repre-
sentacién, que se adopta en el caso de pacientes que no pueden valorar criticamente
su situacién o no pueden tomar racionalmente una decisién, y también en el caso
de menores de edad (en determinadas situaciones).

PROBLEMAS RELACIONADOS CON ERRORES DIAGNOSTICOS O PROCEDIMIEN-
TOS TERAPEUTICOS INADECUADOS DEBIDOS A FALTA DE CAPACITACION

La cuestion de la capacitacion profesional del médico también estd regulada en el
Cddigo Deontoldgico (en concreto, en el capitulo IV, dedicado a la calidad de la aten-
ciéon médica). En este sentido, el Cédigo establece claramente:

a) la obligacién de prestar a todos los pacientes una atencién de calidad humana
y cientifica (art. 21.1);

b) la obligacion de abstenerse de actuaciones que sobrepasen la capacidad del
médico, aplicando solamente los métodos para los que ha sido capacitado
(art. 22.1);

c) larealizacion de los actos médicos especializados tan solo por los facultativos
gue posean el titulo correspondiente (art. 24); y

d) el hecho de que el médico debe emplear preferentemente procedimientos y
prescribir fdirmacos cuya eficacia se haya demostrado cientificamente (art.
26.1).

En Psiquiatria, la utilizacién de aquellas técnicas que caen especificamente dentro
del ambito de la Medicina (como, por ejemplo, la valoracion clinica del paciente, la
solicitud de pruebas diagndsticas y la prescripcidon de farmacos) estd adecuada y le-
galmente regulada, pero existen algunos problemas para la capacitacion de los pro-
fesionales como psicoterapeutas. Se ha intentado solventar este problema mediante
la acreditacion por parte de la Federacién Espafiola de Asociaciones de Psicotera-
peutas de aquellos que cumplen una serie basica de criterios de especializacion. Aun
representando un paso importante en la regulacion del ejercicio de estas practicas,
al dseterminar los minimos necesarios para ser acreditado, no dejan de existir lagu-
nas en el procedimiento, surgiendo dudas acerca de si dichos criterios son suficien-
tes, qué validez legal tiene la acreditacion, quién acredita a las instituciones en los
que se recibe la formacion, a qué cédigo deontolégico estdn sometidos los psicote-
rapeutas que no tienen obligacidn colegial, qué titulaciones pueden exhibir los psi-
coterapeutas, y otras.
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A este mismo nivel estarian las intervenciones (o, por mejor decir, las no interven-
ciones) de los médicos no psiquiatras en relacién con los problemas psiquiatricos de
algunos de sus pacientes. En muchos casos, el médico tiene un bajo interés (no pocas
veces egosintonico y proclamado a los cuatro vientos) por los pacientes psiquiatricos,
lo que genera derivaciones precipitadas a Salud Mental y la puesta en marcha de
tratamientos inapropiados o insuficientes. En este sentido, hay que aclarar que la
formacion en Psiquiatria es una obligacidn para todos los médicos, en la misma me-
dida en que lo es para los estudiantes, que deben saber antes de recibir su titulo
hacer una historia clinica psiquidtrica, explorar psicopatoldgicamente a un paciente,
reconocer el riesgo de suicidio o indicar e interpretar las principales exploraciones
complementarias, entre otras competencias. También los médicos de familia (elegi-
dos aqui como prototipo de los médicos no especialistas en Psiquiatria) deben ad-
quirir competencias especificas en problemas de salud mental en lo tocante a la
prevencion, las técnicas de entrevista, el diagndstico y el tratamiento de la ansiedad
y la depresidn, y el diagndstico y control de otros problemas, como los trastornos
del comportamiento, de la alimentacidn, de la autoimagen, los trastornos sexuales
o los trastornos psicoticos (especialmente en lo referente a la deteccion precoz en
el caso de estos ultimos).

PROBLEMAS RELACIONADOS CON NEGLIGENCIA A LA HORA DE PREVENIR EL
DANO PARA EL PROPIO PACIENTE U OTRAS PERSONAS

En este apartado se hard referencia, basicamente, a la responsabilidad en relacién
con el suicidio. La dificultad para valorar el potencial suicida de un paciente ha sido
reconocida por los tribunales. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid establece
en una de sus sentencias:

“El riesgo suicida inmediato es muy dificil de adivinar si el paciente decide ocultarlo
a los profesionales y no existen indicadores psicopatoldgicos que obliguen a sospe-
charlo. Las circunstancias que se asocian al suicidio consumado (enfermedades men-
tales o fisicas graves, intentos previos, historia familiar de suicidio o situaciones
personales penosas extremas) son demasiado frecuentes como para que resulte po-
sible una accién médica imperativa y sistemdtica sobre todos los casos administra-
tivamente posibles.”

Este fallo judicial aplica la doctrina establecida por el Tribunal Supremo, que sefiala
que “para determinar si procede apreciar (...) responsabilidad patrimonial es nece-
sario en primer lugar analizar si el suicidio resulta o no previsible a la vista de los an-
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tecedentes del paciente”. Parece claro que, en este contexto, el problema no es tanto
el suicidio en si (tan dificil de prever) cuanto el hecho de no haberlo valorado ade-
cuadamente (y haberlo consignado, una vez mas, en la historia clinica). En este
mismo sentido habria que entender los actos violentos dirigidos por pacientes psi-
quiatricos en tratamiento hacia terceros.

Una historia clinica deficientemente redactada en sus contenidos, sus aspectos for-
males y sin identificacion de quien/quiénes la cumplimentan podria ser también ori-
gen de problemas legales, al suponer un obstaculo para una adecuada asistencia al
paciente.

PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA HOSPITALIZACION INVOLUNTARIA Y LA
ADOPCION DE OTRAS MEDIDAS COERCITIVAS

La Constitucion Espafiola establece en su art. 17:

“Toda persona tiene derecho a la libertad y la seguridad. Nadie puede ser privado
de su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en los casos
y en la forma previstos por la ley”.

Desde esta perspectiva, el ingreso no voluntario (que no solamente tiene que ver
con los pacientes psiquiatricos) es una medida inconstitucional, lo que no significa
gue se apoye en una norma invalida. Por ello, se habla de inconstitucionalidad “di-
ferida” y se admite como mal menor, en espera de una normativa mas adaptada a
nuestra Carta Magna, ya que de aplicarse la norma de una forma estricta se crearia
un vacio legal y la utilidad y la necesidad puntual de proceder al ingreso involuntario
de determinados pacientes no puede ser cuestionada. Por ello, se puede actuar con-
tra la voluntad del paciente:

a) Cuando exista un problema psicopatoldgico que exija tratamiento; y

b) Cuando el paciente no pueda tomar una decisién en lo referente a aceptar o
rechazar el tratamiento precisamente por su problema.

En este contexto, la necesidad del ingreso se asocia a otras dimensiones, como la
seguridad de los demads, los perjuicios a terceros o la alarma social. De cualquier
modo, es una medida que hay que limitar al maximo, que siempre requiere la auto-
rizacion judicial (solicitada antes de las 24 horas y ratificada antes de las 72 horas),
notificacidn que tiene cardacter obligatorio en todos los casos en menores de 16 afios,
con independencia de que los padres estén, o no, de acuerdo. Hay que recordar tam-
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bién que en cualquier momento un ingreso voluntario puede convertirse en invo-
luntario, aplicandose en ese caso la normativa expuesta.

Un grupo clinico particularmente importante en relacién con el ingreso involuntario
son los pacientes con trastornos de la conducta alimentaria. Tras el ingreso no vo-
luntario, estos pacientes (en concreto los que padecen anorexia nerviosa grave) tie-
nen que ser alimentados a menudo mediante alimentacion forzada, ya que existen
complicaciones determinadas por la desnutricién que pueden ser reversibles con la
realimentacion. No hay que olvidar las complicaciones no psiquidtricas asociadas
(las alteraciones hidroelectroliticas o los problemas cardiovasculares, entre otros),
que pueden conducir a la muerte de la paciente, ni olvidar tampoco las frecuentes
complicaciones psiquiatricas (como la depresidn o las tentativas de suicidio). La pro-
pia desnutricion favorece el mantenimiento del problema (como puso de manifiesto
la experiencia de Minessota). Aun asi, no hay un criterio uniforme entre los profe-
sionales en relacidn con la aplicacidn de la alimentacion forzada. Por ello, es nece-
sario individualizar cada caso, teniendo en cuenta que la cronicidad juega siempre
en contra de la recuperacién de la paciente.

Problemas similares a los generados por la realimentacion provoca la contencién
mecdnica de los pacientes, que, como norma general, debe ser lo mas breve posible
y adaptada siempre a la situacién clinica. Se debe intentar informar al paciente y a
su familia previamente y, en la medida de lo posible, obtener su consentimiento ex-
plicito. La contencién mecdnica provoca el paso del paciente de “voluntario” a “no
voluntario”, por lo que hay que informar al juez en un periodo de 24 horas, salvo
qgue el paciente haya firmado el consentimiento informado. En los ingresados con
orden judicial se informara al juez si la contencidn mecanica dura mds de 12 horas.

PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA ACTUACION ANTE LOS TRIBUNALES

Existe en los Ultimos afios un aumento de las solicitudes a los psiquiatras para actuar
ante los tribunales en todo tipo de casos. El psiquiatra tradicional, que actuaban
como perito a instancias del juez o de una de las partes, ha dado paso al psiquiatra
“testigo” y, mas recientemente, al “testigo-perito”. La actuacion ante los tribunales,
como la mayor parte de las situaciones a las que hemos hecho referencia, puede ac-
tuar provocando un deterioro de la relacién médico-paciente. Existe una clara con-
tradiccion entre el Cédigo Deontoldgico, que establece que “el cargo de perito es
incompatible con haber intervenido como médico asistencial de la persona peritada”
(art. 62.5) y que “el médico no deberia prestarse a actuar como testigo-perito” (art.
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62.8) y las exigencias de declarar ante el tribunal, de manera que el psiquiatra de-
beria recordar al juez su sujeccién deontoldgica al secreto profesional y solicitar al
tribunal que se le exima de testificar o que se le dispense del deber de secreto.

Un problema afiadido lo constituyen los “informes” solicitados por los abogados de
los pacientes, que hacen descansar sobre el profesional la responsabilidad de una
resolucion favorable del problema que motiva su intervencion.
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La medicina es una de las profesiones cuyo ejercicio comporta, mds que ninguna
otra, el peligro de atentar contra le Ley civil y penal, y dentro de la medicina, mas
concretamente, el tratamiento quirudrgico®.

El imparable avance de la ciencia impone un mayor grado de especializacidn, y en
consecuencia, es cada vez mas frecuente que el acto médico no se realice de forma
individual sino colectiva por un equipo médico. Este acto médico colectivo es alun
mas evidente en las intervenciones quirargicas donde concurren diversos profesio-
nales (cirujanos, anestesidlogos, enfermeros, etc).

Estos avances tecnoldgicos en la practica médica, conllevan procedimientos diag-
nésticos y terapéuticos de mayor riesgo. Esto, junto a una mayor difusion de la in-
formacién médica sobre los éxitos de la medicina, que en ocasiones han generado
expectativas desmesuradas entre los pacientes sobre el éxito de la medicina, han
generado un aumento importante de insatisfaccion y del nimero de reclamaciones
por presunto error, imprudencia, negligencia o por daifos en una actuacion médica.

Es evidente que este aumento de reclamaciones por responsabilidad profesional
contra los médicos, trae consecuencias muy negativas, como pueden ser la practica
de la medicina defensiva (que incrementa el riesgo para los pacientes, ya que son
sometidos a procedimientos innecesarios), el aumento del gasto sanitario e insatis-
faccion entre los profesionales.

El estudio de las reclamaciones por presunta responsabilidad médica y el andlisis de
las areas de mayor litigiosidad ayudan a establecer e implementar acciones que in-
crementen la seguridad del paciente y la seguridad juridica de los profesionales sa-
nitarios.

Por todo ello, es necesario hacer participes a los médicos en general, y de manera
particular los integrantes del equipo quirudrgico, de la importancia de conocer la res-
ponsabilidad legal en la que pueden incurrir en el ejercicio de su profesion.

Por dar unas cifras y dimensionar el problema, refiriéndonos por ejemplo a la espe-
cialidad de Urologia, en el ambito internacional, la Urologia ocupa el lugar 12 de 28
especialidades en cuanto al numero de reclamaciones. En EEUU, anualmente mas
del 10% de los urdlogos reciben una reclamacion, y un 2.5% una reclamacion que fi-
naliza en indemnizacion. Con frecuencia las reclamaciones guardan relacién con pro-
cesos neoplasicos, conllevando el error diagndstico en patologia oncoldgica las
indemnizaciones mas elevadas. En el Reino Unido, destaca por su frecuencia los
eventos no quirurgicos (diagnodstico y tratamiento del cancer) y describen las urete-
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roscopia, la reseccion transuretral, la nefrectomia, la vesectomia y la cateterizacién
ureteral como los procedimientos quirdrgicos mas frecuentemente implicados en
reclamaciones?.

En nuestro pais, son escasas las publicaciones que analicen la responsabilidad pro-
fesional en Urologia. En un estudio del Consejo de Colegios de Médicos de Cataluiia,
la incidencia en Urologia es de 8.27 reclamaciones anuales de media (2.5% del total
de 7280 reclamaciones), lo que sugiere un riesgo medio de reclamacion, con una
tasa de responsabilidad profesional médica superior a la media y cuantia en las in-
demnizaciones moderada, yendo en la misma linea de lo ya establecido en la litera-
tura internacional. La patologia escroto-testicular representa una de las mayores
areas de reclamacién en Urologia, destacando la vasectomia como primera causa
global de reclamacidn, seguida de la torsidn testicular. Destaca también la patologia
prostatica (procedimientos quirdrgicos de HBP).

EQUIPO QUIRURGICO

El trabajo en equipo plantea el problema de la individualizacién de la responsabilidad
en el supuesto de imprudencia médica. Nos encontrariamos ante la alternativa de
la extensidn de la responsabilidad, exigiéndola a todo el equipo o que la misma
quede dispersa y diluida entre sus componentes y que nadie responda individual-
mente. Esta cuestidn es de especial importancia en el ambito penal, ya que sdélo pue-
den ser sujetos activos las personas fisicas. No es un problema de “actuacion en
nombre de otros” ni de “codelincuencia culposa”, sino de individualizaciéon de com-
portamientos relevantes.

Hay varios modelos de trabajo médico en equipo?, como por ejemplo el médico de
familia en su consulta, el equipo médico hospitalario, el equipo quirurgico, urgencias,
etc, cada uno con sus caracteristicas. El médico en su consulta podriamos pensar
que trabaja de manera mas individualizada, pero su trabajo estd directamente rela-
cionado con otras especialidades que participan en el procedimiento diagndstico y
en el tratamiento, y dependen también del personal auxiliar. Su actividad esta con-
dicionada por los recursos existentes, que ademas no dependen de propio médico
y que condicionan, por ejemplo, las listas de espera, etc. Asi mismo, no pueden elegir
a su equipo ni tampoco tiene plena autoridad sobre el personal auxiliar.

El equipo médico en el hospital en mucho mas complejo, la atencién es multidisci-
plinar con la participacion de muchos profesionales en el proceso diagndstico y te-
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rapéutico. El error es mas dificil ya que intervienen muchos profesionales en la aten-
cion al paciente, y existen ademas comisiones y comités que constituyen mecanis-
mos de control de calidad. Tampoco se puede elegir al equipo ni se tiene plena
autoridad sobre el personal auxiliar.

RESPONSABILIDAD CIVIL, ADMINISTRATIVA O PENAL DEL EQUIPO QUIRUR-
GICO

Los criterios de individualizacion en la responsabilidad civil o administrativa no son
tan relevantes en atencién a la responsabilidad cuasi objetiva colectiva y solidaria
que en principio va a regir en estos dmbitos. La responsabilidad penal de los miem-
bros de equipo quirdrgico sera imputable a titulo de imprudencia, delitos de homi-
cidio o lesiones por imprudencia y la posibilidad de actuacidon u omisién dolosa, en
la modalidad de “dolo eventual”, entiendo por tal cuando el enfermo podria seguir
viviendo sin la intervencién, aun quizas sin llegar a curarse del todo, y el médico
prevé que la intervencion posible para curarle, podria eventualmente tener conse-
cuencias perjudiciales para el paciente. En estas circunstancias el médico debe abs-
tenerse de actuar y en el caso de que se decida por la intervencién y se produzca el
desenlace previsto, habra realizado el tipo de lesiones corporales con dolo eventual.

Para tratar de determinar la responsabilidad en el trabajo en equipo, hay que tener
en cuenta una serie de circunstancias, como son la interconexién del trabajo en
equipo, la division del mismo, el papel de cada miembro del equipo, el papel del jefe
del equipo en la responsabilidad de los actos médicos, la repercusion de la “estruc-
tura hospitalaria” en el trabajo del médico, los recursos existentes, las dotaciones
tecnoldgicas, la falta de eleccién de los miembros del equipo, la falta de autoridad,
el papel de los médicos en formacién, el papel de los protocolos, etc. Asi mismo, de
acuerdo a la doctrina mayoritaria, debemos tener en cuenta diversas reglas bdsicas
que nos ayuden a individualizar dicha responsabilidad.

REGLAS BASICAS PARA TRATAR DE INDIVIDUALIZAR LA RESPONSABILIDAD

e Principio de Confianza: El cirujano jefe puede, en principio, confiar en que
sus colaboradores (anestesistas, enfermeros, auxiliares...) se comportaran di-
ligentemente, salvo que en el caso concreto circunstancias especiales (des-
cuidos graves, ineptitud o falta de cualificacidn), reconocibles, le hagan pensar
lo contrario. El cirujano jefe puede ser condenado por conducta imprudente
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si conoce y tolera el comportamiento profesional incorrecto de un colabora-
dor, que da lugar a la muerte o lesiones graves del paciente!. Como ejemplo
de la aplicacion de este principio podemos comentar la STS de 4 septiembre
de 1991 donde se considera la “conducta imprudente del cirujano por no con-
trolar la conexion del monitor al inicio de la operacion, y en su tolerancia o
consentimiento a que el anestesista abandonase el quiréfano”.

Principio de Division del Trabajo: Se refiere a una actividad en colectivo en la
que varias personas colaboran para conseguir un objetivo comun. Es un im-
portante criterio delimitador de los deberes de diligencia en la actividad des-
arrollada por el equipo quirurgico, y se relaciona directamente con el principio
de confianza. No existen reglas generales para determinar los deberes de cui-
dado de cada miembro del equipo quirudrgico en el marco de la division del
trabajo. Habria que examinar las caracteristicas de cada caso, analizando el
procedimiento y la urgencia de la intervencidn quirurgica, la modalidad de di-
vision del trabajo, si horizontal o vertical, y el estado de formacién y fiabilidad
de los colaboradores.

La division del trabajo tiene ventajas, ya que permitir a cada sanitario que in-
terviene dedicarse a su cometido ademas de garantizar una distribucion ra-
zonable de tareas, pero también tiene algunos “peligros” como pueden ser la
cualificacion deficiente de los colaboradores (el cirujano debe aplicar medidas
necesarias para la vigilancia, control e instruccién de los mismos), fallos de
comunicacién que conlleven prestaciones médicas incorrectas, descoordina-
cién y/o fallos de la organizacién médica entre otros.

- Horizontal: La que se da entre colegas que por su estado de formacién,
competencia e independencia, se encuentran en situacion de igualdad. Es
el caso tipico del cirujano y anestesista, que trabajan conjuntamente en
funciones complementarias con los conocimientos propios de sus respec-
tivas especialidades. En la fase preoperatoria del acto quirurgico es donde
mayor relevancia tiene el anestesiélogo. Los dos supuestos mas importan-
tes que mayor causa de reclamacidén conlleva son el manejo y la revisidn
de aparatos técnicos y la preparacion y control de hemoderivados. En
cuanto a la revisién de los aparatos técnicos, hay que tener en cuenta la
normativa de funciones de cada hospital. Aqui entran en juego los princi-
pios de confianza y divisién del trabajo, que exoneran a los médicos cuando
el buen uso y mantenimiento de los aparatos técnicos cuando es cometido
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del personal técnico especializado. En relacién a los hemoderivados, la
mayor parte de las reclamaciones vienen derivadas de transfusiones in-
compatibles y mala atencidn tras errores en la transfusién. Durante el acto
quirargico, tiene mayor responsabilidad el cirujano, aunque las funciones
del anestesista y cirujano deben estar conectadas entre si. El Anestesista
tiene el deber de vigilar las constantes del paciente, el suministro de anes-
tesia y el control de los aparatos técnicos. En la fase postoperatoria, vuelve
a tener mayor relevancia el anestesista, que debe realizar el control de
constantes vitales, funcion respiratoria y circulatoria del enfermo. El ciru-
jano debe prevenir y controlar posibles complicaciones.

Cuando aplicamos el principio de confianza en la division del trabajo hori-
zontal®, hablamos de que el anestesista y el cirujano tienen el “deber de
diligencia secundario” que obliga a un control y vigilancia el uno del otro
gue detecte fallos graves o incumplimiento de alguno de ellos, que evitaria
el posible resultado lesivo para el paciente. Se podria imputar a uno de
ellos por confiar indebidamente en el otro.

- Vertical: No hay relacién de igualdad, sino de supra y subordinacidn entre
el cirujano jefe del equipo y el personal sanitario auxiliar (enfermeria, au-
xiliares) o los médicos residentes. La direccion y coordinacién del equipo
recae en el médico/cirujano (director de orquesta). Es necesario determi-
nar los cometidos especificos del personal de enfermeria, auxiliares, etc.
Aqui son importantes dos conceptos?: “orden jerdrquico” entendido como
el deber de instruccidn, control y vigilancia por parte del jefe del equipo
quirurgico y la obligacidon de cumplir las érdenes por parte de los colabo-
radores, y el de “delegacion” mediante el cual el médico solo podra delegar
sin riesgo de incurrir en responsabilidad penal, aquellas tareas que son
competencia especifica del personal sanitario auxiliar, por lo que se hace
necesario conocer las competencias especificas de cada miembro del
equipo quirdrgico para determinar la posible responsabilidad penal de
cada uno.

Cuando aplicamos el principio de confianza en la divisién del trabajo ver-
tical®, entendemos que el cirujano debe confiar en el personal de enfer-
meria, auxiliares, etc. El cirujano no actta en contra del deber de cuidado
cuando confia en el personal, salvo que tenga dudas de la deficiente for-
macion o exceso de trabajo. Si existe deficiente formacion o negligencia,
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debido al “deber de diligencia secundario” el cirujano podria incurrir en
responsabilidad penal. En relacién a los médicos internos residentes el mé-
dico superior jerarquico, en este caso el cirujano jefe, si no cumple con sus
deberes de instruccién, control y supervisidn, podra ser penalmente res-
ponsable de las imprudencias en las que pueda incurrir el médico resi-
dente. En relacion a esta obligacion de deber de diligencia secundaria, el
tribunal supremo se pronuncié mediante sentencia del 16 de enero de
1961 donde se hace constar que “...no se puede apreciar una infraccion de
ese deber de seleccion por parte del médico, cuando se trata de personal
sanitario admitido en un establecimiento médico publico y en cuya selec-
cion el médico no ha tenido influencia alguna...”.

CONCLUSIONES

e Eltrabajo en equipo es imprescindible en la medicina moderna y constituye
una garantia de calidad y mayor seguridad para el paciente.

e Su funcionamiento es complejo e implica dificultades para determinar la res-
ponsabilidad individual y colectiva

® No existen reglas generales para determinar la responsabilidad legal. Habra
que ver las circunstancias de cada caso.

e La divisién del trabajo, y el principio de confianza sirven de guia para tratar
de determinar la responsabilidad

e A cada persona se le debe exigir el cumplimiento de las funciones que tiene
encomendadas.

e Existe mayor responsabilidad del cirujano como director del equipo quirurgico,
debiendo extremar la vigilancia y el cuidado del resto del personal.

® No es responsable el médico si el error o conducta imprudente viene del error
o negligencia de otro miembro del equipo, que en base a la relacién de con-
fianza existente, su trabajo no necesite de comprobacién por parte del mé-
dico

e Sihacemos las cosas bien y seguimos la Lex Artis es dificil que incurramos en
responsabilidad penal.
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DECALOGO DE BUENAS PRACTICAS EN EL EQUIPO QUIRURGICO?

1.
2.

Aplicacidn de las guias clinicas.

En tratamientos quirurgicos electivos procurar una informacion exhaustiva y
solicitar el Cl especifico y detallado.

En tratamientos urgentes o evoluciones térpidas registrar en la H2C2 toda la
informacion relevante, y referirse a las informaciones orales establecidas con
el paciente o familia.

En casos de cirugias con especial litigiosidad (como por ejemplo la cirugia de
esterilizacion) dar el Cl especifico, informando de los riesgos mas caracteris-
ticos y circunstancias especiales de dicha técnica quirdrgica.

. Ante una complicacidn, gestionarla con rapidez, transparencia y maxima co-

laboracién.

. Ante un efecto adverso, mostrarse comprensivo, informando generosamente,

tranquilizando y ofreciendo tratamientos para solucionarlo.

. Aplicar Check-list.

Fomentar una buena relacién médico-paciente.

. Gestion extrajudicial de la responsabilidad profesional. Mas rapida, ahorra

costes y genera menos ansiedad a médico y paciente.

10. Valoracién pericial de la responsabilidad profesional deberia ser mas pro-

funda y concreta.
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INTRODUCCION

El Consentimiento Informado (Cl) tiene dos claras proyecciones: una médico-legal y
otra ético-deontoldgica, (La deontologia (del griego 6€ov, -ovtog déon, -ontos 1o
que es necesario’, ‘deber’y -logia ‘conocimiento’, ‘estudio’) es la rama de la ética que
trata de los deberes, especialmente de los que rigen actividades profesionales, asi
como el conjunto de deberes relacionados con el ejercicio de una profesién. A su
vez, es parte de la filosofia moral dedicada al estudio de las obligaciones o deberes
morales pero ambas son consecuencia de un cambio en el paradigma que regula la
relacion médico-paciente: el paso de una medicina basada en el principio de Bene-
ficencia -todo para y por el enfermo, pero sin el enfermo-, a otra basada en el prin-
cipio de autonomia, donde el paciente es libre para decidir aquello que mas le
conviene para su salud, el dafio que quiere soportar, o la calidad de vida que desea,
siendo en consecuencia el protagonista de las tomas de decisiones en lo relativo a
su asistencia sanitaria®.

Entre otros, el Cl es la expresion tangible de este reconocimiento a la autonomia de
los pacientes. Estos cambios han tenido una enorme repercusién en la tarea de los
profesionales de la salud. La tradicional beneficencia, el ayudar a los demas, principio
rector de todo profesional de la salud, no se concibe en la actualidad sin el respeto
a las preferencias de los pacientes y sin tener en cuenta los recursos que se utilizan
para atenderlos. La relacién que se establecia entre médico y enfermo era siempre
asimétrica.

Asi, el consentimiento informado sélo puede ser entendido desde la existencia de
dos derechos: el derecho para la toma de decisiones (consentimiento) y el derecho
a un proceso informativo que garantice la mejor decisidn. En referencia a la primera
cuestion, la autonomia para la toma de decisiones, se puede decir que es precisa-
mente el principio de autonomia el punto de partida para el reconocimiento de la
capacidad de decisién de la persona de todas aquellas actuaciones sobre su cuerpo,
y por lo tanto, para aceptar o rechazar cualquier procedimiento diagndstico o tera-
péutico en el dmbito sanitario.

El segundo aspecto que se debe considerar, el proceso informativo, debe contemplar
al consentimiento informado como el ultimo eslabdén en dicho proceso y cuya cul-
minacioén es la autorizacién, verbal o escrita, para llevar a cabo un procedimiento
una vez valoradas las diferentes alternativas.
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ANTECEDENTES HISTORICOS

En 1908 la Sra. Schloendorff fue internada en un hospital publico de Nueva York con
fuertes dolores abdominales. Su médico, después de agotar las posibilidades diag-
ndsticas no invasivas disponibles de la época, solicitd a la paciente autorizacién para
realizar una laparotomia exploratoria. La paciente consintid a ello aunque unica-
mente a los efectos diagndsticos, dejando patente que cualquier otra medida tera-
péutica deberia ser consultada previamente con ella. Asi las cosas, durante la
intervencidn, el cirujano aprecié la existencia de una masa tumoral encapsulada y
decidid proceder a extirparla. Como se puede suponer la Sra. Schloendorff, al des-
pertar de la anestesia y enterarse de que se habia contravenido su expresa indicacién
reclamd explicaciones y acabaron en los tribunales.

A continuacién otros casos pusieron de manifiesto el derecho a la informacion y
también a la autonomia de decision por parte del paciente: Mohr v. Willians (1905),
Rolater v. Strain (1913), Salgo contra Leland Stanford Jr.(1957), el caso Canterbury
contra Spence (1972) o el caso Berkey contra Anderson (1969).

Otros hitos poco deseables que afectaron ain mds la percepcién de la humanidad,
si no el primero de ellos, si el mas conocido, ha sido el rechazo generalizado que
despertaron las atrocidades cometidas por los investigadores nazis con los prisione-
ros de diversos grupos, pero sobre todo con el pueblo judio durante el holocausto.
Asimismo, no hay que olvidar que los japoneses hicieron similares cosas con prisio-
neros y civiles en Indochina, por lo que a mediados del siglo XX, en 1947, se cons-
truyeron los cimientos legales al redactarse el Codigo de Nuremberg, disefiado
después de la Segunda Guerra Mundial y en 1948, aun bajo la influencia de estos
procesos, se aprobd la Declaracién de Ginebra.

¢QUE ES EL CONSENTIMIENTO INFORMADO?

La Ley 41/2002 (La ley basica reguladora de la Autonomia del paciente) define el
consentimiento informado como “la conformidad libre, voluntaria y consciente de
un paciente, manifestada en pleno uso de sus facultades después de recibir la infor-
macién adecuada, para que tenga lugar una actuacion que afecta a su salud”?*. No
obstante, el debate se ha centrado mas en el documento que no en el proceso de
informacion al paciente: qué informacion hay que dar y cdmo hay que darla. Una
prueba de ello es que hay una infinidad de guias para elaborar los documentos y, en
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cambio no las hay de cdmo hay que dar la informacién ni tampoco se forma a los
estudiantes ni a los residentes ni al resto de profesionales

de como informar,
de cémo dar malas noticias,
de como escuchar,

de como gestionar la incertidumbre, por mencionar algunas de las cuestiones
a las que los médicos clinicos se enfrentan en el dia a dia.

Esta informacion, que se ha facilitado verbalmente al paciente por el médico, puede

ponerse, ademas, por escrito en un documento que recoge también el consenti-
miento del paciente en realizarse la intervencidn. El objetivo de este documento es

garantizar que el paciente conoce la informacidn y que estad de acuerdo en realizarse
la intervencion. El Cl, deberia ser el proceso de informacién al paciente que se sigue

de su consentimiento, si el paciente estd de acuerdo.

RECOMENDACIONES PARA EL PROCESO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO
EN PACIENTES QUIRURGICOS

Se pueden delimitar una serie de caracteristicas para el proceso de informacién en

relacion con los actos quirdrgicos:

Informar de forma verdadera, simple, aproximada, leal e inteligible sobre los
diferentes aspectos del diagndstico y las opciones quirurgicas.

Realizar una informacion progresiva en diferentes actos dejando constancia
escrita en la historia clinica

Informar exhaustivamente cuando se solicita autorizacidon para la practica de
técnicas no validadas o ante indicaciones cuestionables

Recomendaciones para el proceso de consentimiento informado en pacientes
quirargicos

Recomendaciones para la obtencion de la autorizacion
Evitar un consentimiento bajo persuasion, manipulacién o coaccién

Eludir el consentimiento puntual, basado en la firma del documento, y buscar
un consentimiento progresivo, basado en el dialogo gradual con el paciente
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e Garantizar un periodo de reflexidn entre el acto informativo y la autorizacién
e Evitar la firma del documento en el antequiréfano
e Eludir durante la consulta la firma del documento sin su lectura o reflexién

e Entregar personalmente al paciente el documento de consentimiento dejando
constancia escrita en la historia clinica

e Evitar la entrega del documento a través de una enfermera o un administrativo

COMO DEBEN SER LOS DOCUMENTOS DE CONSENTIMIENTO INFORMADO Y EL
PROCESO DE INFORMACION

Los documentos deben redactarse pensando en el paciente, que es el destinatario
de los mismos, y no con fines puramente defensivos, para facilitar que comprenda
la informacién incorporada. Deben ser elaborados por los profesionales de la salud
y no por juristas, sin perjuicio de que pueda solicitarse la colaboracion de éstos en
algunos casos puntuales.

La informacién que deben aportar es®:
e El objeto de la accion médica: lo que se pretende hacer y por qué.
e Los riesgos que entrafia.
e Los beneficios que se esperan alcanzar.

e Las posibles alternativas terapéuticas o diagndsticas, con sus ventajas e in-
convenientes.

Existe una confusidn entre el proceso verbal de entrega de informacidn por parte
del profesional al paciente y el documento de Cl. Se trata evidentemente de dos
cuestiones distintas. La informacién verbal del profesional al paciente es un proceso
gradual que se puede llevar a cabo en una o mas entrevistas y no puede ser susti-
tuido por ningln documento o papel. El documento tan sélo prueba que el profe-
sional ha facilitado la informacién y que el paciente la ha recibido y estd de acuerdo
con lo que se le ha propuesto. El documento no es la informacién sino la garantia
de que se ha producido.

La informacidn siguiendo jurisprudencia del Tribunal Supremo debe ser

e Enlo técnico: simple, aproximada, inteligible.
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En las complicaciones y riesgos: veraz y leal, no minimizar, ni exagerar.

Asi el consentimiento debe ser:

Consentimiento informado. El paciente debe estar debidamente informado
para adquirir una clara representacion del alcance del acto o actos sobre los
que va a consentir.

Consentimiento libre y voluntario. Otro elemento esencial del consentimiento
es la ausencia de todo tipo de coaccidn fisica o psicoldgica y de manipulacién.

Consentimiento dado con capacidad. Es necesario que quien otorga el con-
sentimiento no esté incapacitado legalmente por sentencia judicial o, en su
caso, tenga capacidad de hecho o competencia para decidir

Pero el consentimiento también debe cumplir una serie de requisitos?:

Personal. El médico no debe perder nunca de vista que el titular del derecho
a la informacién es el paciente (articulo 5-1 LAP), que es el que decide y el
Unico que tiene potestad para delegar este derecho en quien estime por con-
veniente, sea familiar o no.

Vilido y Validado. Se precisa la competencia legal del paciente. Si los pacientes
son incompetentes, de forma permanente o transitoria, estariamos en el caso
de la representacion legal, que posteriormente serd abordada.

Explicito. El consentimiento ha de ser explicito, entendiendo por tal que el pa-
ciente manifiesta claramente su voluntad. Lo puede expresar de forma oral o
escrita.

Atendiendo al articulo 10 de la Ley, deberan especificarse del siguiente modo:

Consecuencias seguras. Se concretan en las consecuencias relevantes o de im-
portancia que la intervencidn origina con seguridad y que se definen como
las secuelas del procedimiento.

Riesgos personalizados.

Respecto a las circunstancias profesionales del paciente, éste es un aspecto impor-
tante desde el punto de vista de la responsabilidad®. En este sentido se establece
que puede haber complicaciones y secuelas de gran trascendencia para el desem-

pefio de ciertas profesiones.

Riesgos tipicos poco frecuentes.
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Se trata de complicaciones patognomonicas de la técnica y suponen una complica-

cion de relevancia para el paciente.

Contraindicaciones.

Es otro aspecto importante de la informacién y consentimiento, ya que el conoci-

miento de las contraindicaciones por parte del paciente permite al cirujano replan-

tear la técnica operatoria durante el acto quirdrgico cuando se presentan
circunstancias diferentes de las inicialmente planificadas.

Los apartados del Cl son:

1.

2
3.
4

10.
11.
12.
13.

14.

Parte de identificaciones, declaraciones y firmas:
Datos personales del paciente.
Nombre y apellidos del médico que informa.

Disponibilidad explicita del facultativo para ampliar la informacién si el pa-
ciente lo requiere.

Manifestacidon del paciente de estar satisfecho con la informacion recibida y
de haber obtenido respuesta a las dudas y preguntas planteadas.

Consentimiento del paciente para la intervencion y/o exploracion.
Fechas y firmas del médico y del paciente.

Apartado para el consentimiento a través de representante legal en caso de
incapacidad.

. Apartado para la revocacién (debe figurar en el mismo documento que el con-

sentimiento).
Nombre del procedimiento que se va a realizar.
Una explicacién sencilla de cual es el objetivo.
En qué consiste y como se va a llevar a cabo.

Descripcion de las consecuencias seguras de la intervencién. Descripcion de
los riesgos del procedimiento (se incluyen los habituales conforme a la ex-
periencia y al estado actual de la ciencia, y los excepcionales que tengan la
consideracidn clinica de muy graves).

Descripcion de los riesgos personalizados, que son aquellos en relacién con
los antecedentes del paciente.
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15. Alternativas a la actuacidn propuesta y sus consecuencias.

Ademas incluimos dos apartados mas que, aunque no obligatorios, si parece
recomendable que figuren en los Cl en determinados casos:

16. Autorizacién para la participacion de estudiantes y/o médicos especialistas
en formacion.

17. Autorizacion para el uso de imagenes y documentacién iconografica del pa-
ciente, realizacion de filmaciones, etc.

Existen unas recomendaciones para el texto del consentimiento informado:
— Utilizar palabras cortas, intentando evitar tecnicismos.
— Utilizar frases cortas.
— Utilizar frases simples evitando la subordinacién y las voces pasivas.
— Utilizar la minima cantidad de puntuaciones diferentes del punto y de la coma.
— Evitar el uso de numeros y simbolos.

— Evitar el uso de porcentajes.

A QUIEN SE DEBE DAR LA INFORMACION

El destinatario de la informacién es el paciente, salvo que haya manifestado su vo-
luntad de no ser informado. No obstante, si la patologia por la que esta siendo aten-
dido el paciente puede afectar a la salud de terceros, deberd ser informado de las
precauciones que tiene que adoptar y, dependiendo de los casos, del deber que
tiene el paciente y/o el propio profesional de comunicarselo a las personas allegadas,
para proteger su salud®.

El paciente serd informado, incluso si tiene la capacidad limitada, en funcidn de sus
facultades y grado de comprensidn, sin perjuicio

Es oportuno mencionar aqui que la propia ley también reconoce el derecho a no
consentir, es decir, a la negativa del paciente al tratamiento y, por ello, la obligacion
del profesional a respetar este tipo de decisiones.

Cuando el paciente carezca de la competencia necesaria para tomar la decision, sera
otra persona o institucién la encargada de hacerlo en su lugar, ejerciendo la repre-
sentacion o la sustitucion. En ese supuesto, por lo tanto, corresponde pedir el con-



RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA « 245

sentimiento al representante o, en su defecto, a las personas vinculadas al enfermo
por razones familiares o de hecho.

CONSENTIMIENTO POR REPRESENTACION

Cuando el paciente no posee capacidad para otorgar su consentimiento nos encon-
tramos ante el denominado “consentimiento por representacion”, en el cual se deli-
mitan 4 situaciones®?:

e Enfermos incapacitados por su estado fisico/psiquico.

La obtencidn de este consentimiento debera efectuarse a través de las personas mas
préximas al enfermo y no de forma indiscriminada a cualquier persona que tenga la
condicidn de familiar o allegado.

e Enfermos incapacitados para la toma de decision segun el criterio del médico
responsable de la asistencia.

Al igual que en el caso anterior, la Ley establece que bien su representante legal, o
bien la persona vinculada al paciente por razones familiares o de hecho, seran los
encargados de otorgar el consentimiento.

e Pacientes incapacitados legalmente. En este supuesto se encuentra estable-
cido un representante legal en quien recaera la potestad de otorgar el con-
sentimiento.

e Pacientes menores de edad.

La Ley establece 2 contextos diferentes para otorgar el consentimiento en menores.
El primero de ellos se refiere al paciente menor que no sea capaz intelectual ni emo-
cionalmente de comprender el alcance de la intervencidn. En este caso, el cirujano
recabara la autorizacion de su representante legal (padres, tutores, representantes)
pero, en el supuesto de que el menor tenga 12 afios, debera cumplir con la obligacién
de informar al paciente y conocer su opinién.

El segundo contexto aludido anteriormente se refiere a menores no incapaces ni in-
capacitados pero emancipados o con 16 afios cumplidos en quienes, segun el texto
de la Ley, “no cabe prestar consentimiento por representacion”, aunque, tal como
recoge la propia Ley, “en caso de actuacion de grave riesgo y segun el criterio del fa-
cultativo, los padres serdn informados y su opinion serd tenida en cuenta para la
toma de decision”. Por lo tanto, y como norma general, no cabe el consentimiento
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por representacion en menores con mas de 16 aflos o emancipados, y en estos casos
serd el propio menor quien firme el documento de consentimiento informado. A
pesar de esta capacidad para la toma de decisién, hay 3 supuestos en los que un
menor emancipado o con 16 afios cumplidos no puede otorgar su consentimiento y
gue se refieren a los supuestos de trasplante de drganos (como receptor o donante
vivo), esterilizacidn, cirugia transexual, interrupcion voluntaria del embarazo, la prac-
tica de ensayos clinicos y la practica de técnicas de reproduccidn humana asistida.

e Menores de 12 afos

El primero de ellos se refiere al paciente menor que no sea capaz intelectual ni emo-
cionalmente de comprender el alcance de la intervencidn. En este caso, el cirujano
recabara la autorizacidn de su representante legal (padres, tutores, representantes)
pero, en el supuesto de que el menor tenga 12 afios, debera cumplir con la obligaciéon
de informar al paciente y conocer su opinién.

A pesar de no tener reconocida capacidad intelectual ni emocional para comprender
el alcance del acto médico, el menor debera ser oido, si bien el consentimiento de-
berd ser siempre prestado por su representante legal, atendiendo siempre al mayor
beneficio para la vida o salud del menor y respetando su dignidad personal.

Cuando las decisiones de los representantes legales sean contrarias a la vida o salud
del menor, el médico estd obligado a trasladar el conflicto ante el Juzgado de Guar-
dia, bien directamente por el facultativo o a través del Fiscal, para obtener un pro-
nunciamiento judicial.

e Menores de entre 12 y 16 afios
a) el médico considera que el menor es maduro para tomar decisiones:

a.1. Ante actos médicos de bajo riesgo y habituales, es suficiente el con-
sentimiento del menor, si bien los padres y/o representantes legales
deben ser informados.

a.2. Cuando en la patologia del menory el tratamiento requerido se apre-
cie gravedad o riesgo significativo importante, se debe consultar tam-
bién a los representantes legales y solicitar el oportuno
consentimiento.

a.3. Si el menor se niega a una intervencién médica con grave riesgo para
su vida o salud, y los representantes legales son favorables a que se
realice la misma, por aplicacién del art. 9.3.c de la LAP, el médico
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a.4.

a.5.

podra, sin necesidad de acudir al Juez, llevar a cabo la intervencion.
No obstante, siempre que la situacidon no sea de urgencia, sera acon-
sejable, por respeto al principio de autonomia del menor, plantear el
conflicto ante el juez de guardia, directamente o a través del fiscal.

Si tanto el menor maduro como sus representantes legales rechazan
la practica de un acto médico que implique grave riesgo para su vida
o salud, el médico debera plantear el conflicto ante el juez de guardia,
directamente o a través del fiscal, sin perjuicio de que si concurre una
situacion de urgencia, sin autorizacién judicial, deberd adoptar las me-
didas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del menor, ampa-
rado por las causas de justificacion de cumplimiento de un deber y de
estado de necesidad.

Si el menor maduro presta su consentimiento a una intervencion cuya
omisidn supondria grave riesgo para su vida o salud, y son los repre-
sentantes legales los que se oponen, prevalece la capacidad de auto-
determinacién que la ley reconoce al menor maduro, pudiendo el
médico aplicar el tratamiento sin necesidad de autorizacion judicial.

b) El médico considera que el menor no reune las condiciones necesarias de

madurez para tomar decisiones:

b.1.

b.2.

b.3.

En estos supuestos, el consentimiento para los tratamientos médicos
habra de ser prestado por los representantes legales, atendiendo
siempre al mayor beneficio para la vida o salud del paciente y con res-
peto a su dignidad personal.

Si los representantes legales no consienten una intervencién cuya omi-
sién supondria grave riesgo para su vida o salud, habra de plantearse
el conflicto ante el Juzgado de Guardia, bien directamente por el mé-
dico o a través del Fiscal, para obtener un pronunciamiento judicial.
No obstante, ante situaciones urgentes el médico debe adoptar las
medidas necesarias en salvaguarda de la vida o salud del menor am-
parado por las causas de justificacion de cumplimiento de un deber o
de estado de necesidad justificante.

En caso de conflicto o de desacuerdo entre los padres entre si, el mé-
dico puede recurrir a la normativa civil (art. 163 del Cddigo Civil) po-
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niendo el asunto en conocimiento del Juez, al efecto de que se nombre
un defensor judicial al menor o intervenga el Ministerio Fiscal.

e Menores entre 16 y 18 afios

a)

b)

c)

d)

Ante actuaciones asistenciales ordinarias, cuando se trate de menores ma-
yores de 16 afilos o emancipados, salvo que se encuentren incapacitados
judicialmente o que no sean capaces intelectual ni emocionalmente de
comprender el alcance de la intervencion, no cabe prestar el consenti-
miento por representacion.

No obstante, cuando se trate de una actuacion de grave riesgo para la vida
o salud del menor, segun el criterio del facultativo, el consentimiento lo
prestara el representante legal del menor, una vez oida y tenida en cuenta
la opinién del mismo. Dicho consentimiento por representacion, se adop-
tara atendiendo siempre al mayor beneficio para la vida o salud del pa-
ciente y con respeto a su dignidad personal.

Cuando menores maduros mayores de 16 afios rechacen la practica de un
acto médico ante una situacién clinica que implique grave riesgo para su
vida o salud, apoyando los representantes legales dicha decision, el médico
debera plantear el conflicto ante el juez de guardia, directamente o a través
del fiscal, sin perjuicio de que si concurre una situacidn de urgencia, sin
autorizacién judicial, debera adoptar las medidas necesarias en salva-
guarda de la vida o salud del menor, amparado por las causas de justifica-
cion de cumplimiento de un deber y de estado de necesidad.

Si aun siendo mayor de 16 afos el menor no es capaz emocional ni inte-
lectualmente de compren- der el alcance de la intervencién, independien-
temente del tipo de actuaciéon médica, los representantes legales deberan
otorgar el consentimiento por representacion.

QUIEN DEBE OBTENER EL CONSENTIMIENTO

El profesional de la salud que vaya a llevar a cabo el procedimiento concreto, una

vez que ha proporcionado la informacion al paciente o a quien deba sustituir su de-

cision, obtendrd su consentimiento, que sera verbal por regla general, dejando cons-
tancia en la historia clinica, debiendo formalizarse por escrito en los supuestos que
la reglamentacidn en cada institucion lo determine’.
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Cuando el profesional que indica el procedimiento y el profesional que lo va a realizar
no son la misma persona, el primero Unicamente tiene obligacién de informar al pa-
ciente sobre las circunstancias de la indicacidén y sobre los aspectos bdsicos del pro-
cedimiento, siendo el profesional que lo va a realizar el responsable de asegurar que
el paciente recibe la informacién necesaria y que presta su consentimiento.

Ademas, nunca puede delegarse esa tarea en otros profesionales (otro médico, es-
tudiantes, residentes, enfermera, auxiliar, etc.)®.
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LA ESPECIALIDAD DE ANESTESIOLOGIA Y REANIMACION ABARCA VARIAS
COMPETENCIAS®:

1. la medicina perioperatoria, es decir el cuidado médico continuo del paciente
quirurgico, desde que se sienta la indicacién de la operacién hasta que se da
de alta del hospital. Incluye:

a. lavaloracion y preparacién del paciente quirurgico.
b. la realizacion de la anestesia.

c. prevenir las complicaciones postoperatorias y tratar las que ocurran en la
sala de despertar o unidad de recuperacién postanestésica (URPA).

2. la sedacion-anestesia-analgesia en dreas diagndsticas o terapéuticas no qui-
rargicas.

3. la reanimacién de situaciones vitales, desde la reanimacidn cardiopulmonar
hasta los cuidados criticos (compartido con otras especialidades).

4. el tratamiento del dolor, agudo y crénico (también compartido con otras es-
pecialidades).

Dos conceptos jurisprudenciales resultan de interés en la especialidad de Aneste-
siologia:

Concepto de pérdida de oportunidad: Los tres grupos de supuestos en que se aplica
la doctrina de la pérdida de oportunidad son el error en el control ecografico de la
gestacion, el error diagndstico que supone pérdida de oportunidad terapéutica con
graves consecuencias (sobre todo en neoplasias), y el defecto de informacién del
médico al paciente en los casos exigidos por ley (casos en los que no resulta probado,
a través del documento de consentimiento informado, que el médico informé al pa-
ciente sobre la complicacién acaecida).

Teoria del dafo desproporcionado: El dafio médico desproporcionado es el no pre-
visto ni explicable en la esfera de la actuacidn profesional médica. La aplicacién de
esta teoria en anestesia debe ser muy cautelosa pues las complicaciones de un acto
anestésico pueden ser de extrema gravedad, aunque la actuacién quirdrgica que lo
motive sea aparentemente banal?.

La responsabilidad del médico no se vincula al resultado, sino al hecho de no haber
puesto a disposicion del paciente los medios adecuados.
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En un proceso habitual, el denunciante tiene que demostrar que ha tenido lugar una
infraccidn, pero en el ambito sanitario le corresponde al demandado demostrar que
no la ha habido (inversidn de la carga de la prueba). Segln datos de un estudio del
afio 2013 en Catalufia, la anestesiologia seria la sexta especialidad respecto al nu-
mero se reclamaciones por presunta responsabilidad profesional médica3.

En 2010 la “Declaracion de Helsinki” sobre seguridad del paciente en anestesiologia
establecié como medida recomendada la necesidad de disponer de protocolos (es-
tandares) para situaciones de riesgo. Ante una complicacién, la falta de cumpli-
miento de los estandares sin justificaciéon adecuada da lugar a condena. Por otra
parte, son una herramienta muy util para que la administracion dote a los servicios
de los recursos que precisan para dar una asistencia segura.

MEDICINA PERIOPERATORIA

En la evaluacion preanestésica se realiza la valoracion y preparacién del paciente,
con el objetivo de minimizar los riesgos. Comporta entrevista con el paciente y revi-
sar su historia clinica y pruebas complementarias; indicar premedicacion si precisa,
reserva de sangre si fuera probable la transfusion, asegurar que pueda tener los cui-
dados postoperatorios necesarios. Solo en caso de emergencia vital estd justificado
prescindir de ella; en las operaciones de urgencia hay tiempo para hacerla y es ade-
mas de gran importancia por la mayor afectacién del estado general en estas cir-
cunstancias.

El consentimiento informado es un elemento integrante de la lex artis y es obligado
en la evaluacidn preanestésica. Su omisidn es de las principales causas de condena
en los supuestos de responsabilidad civil médica. Solamente no se requiere consen-
timiento si existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del en-
fermo y no es posible conseguir su autorizacion.

La Ley 3/2005, de 8 de julio, de informacidn sanitaria y autonomia del paciente de
Extremadura, en su articulo 23.1 dispone que: “Se entiende por consentimiento in-
formado la conformidad expresa del paciente, manifestada de forma voluntaria y
libre, previa obtencion de la informacion adecuada con tiempo suficiente, para la re-
alizacion de cualquier actuacion relativa a su salud”.

En el caso de la anestesiologia el consentimiento informado debera prestarse siem-
pre por escrito, debiendo incorporarse este documento a la historia clinica, formando
parte de su contenido minimo. El anestesiélogo debe informar de forma adecuada
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de los riesgos de la anestesia, de los personalizados y de las distintas alternativas.
Debe responder a las preguntas del afectado. Tras recibir la informacidén firmara el
consentimiento. Cuando el paciente renuncia a recibir la informacidn, pero consiente
la cirugia, debera firmar esta circunstancia.

La anestesia, ya sea general o de cualquier otro tipo, requiere su propio consenti-
miento informado, distinto del que exige la técnica quirurgica per se. El objetivo del
consentimiento se circunscribe a la especifica intervencién para la que ha sido otor-
gado*.

La informacién ha de trasmitirse con la “antelacion suficiente”, para que el paciente
pueda reflexionar con calma y decidir libremente. No existe uniformidad de criterios
en las distintas Comunidades Auténomas respecto a cuanto tiempo es suficiente.
En Extremadura son un minimo de 24 horas en cirugias programadas con ingreso.

El titular del derecho a la informacidn es el paciente, siempre que su capacidad de
juicio se lo permita. Si el paciente carece de la capacidad para entender la causa de
su estado, la informacién debera ser facilitada a las personas vinculadas con él por
razones familiares o de hecho. Respecto al caso del menor, el consentimiento deberd
ser prestado por su representante legal. Cuando se trate de menores emancipados
o0 mayores de 16 afos, no cabe prestar el consentimiento por representacion.

Si surge una complicacidn sin que concurra falta de diligencia o mala actuacion del
médico, y no se puede probar que el paciente conocia la posibilidad de que ésta ocu-
rriera, debera asumirse la responsabilidad civil por el denominado defecto de infor-
macién. Incluso sin la existencia de complicaciones, la Sala Civil del Tribunal Supremo
(TS) ha condenado a indemnizar la falta de informacion del riesgo previsible.

Normas en quiréfano: En Espaiia, el estandar de una anestesia es la presencia cons-
tante junto al paciente de un anestesiélogo capacitado. Conviene precisar que las
sentencias del TS, tanto civiles como penales, son unanimes en considerar la obligada
presencia del especialista durante la realizacidon de cualquier procedimiento anes-
tésico (general o regional), sin admitir como excusa del abandono del quiréfano ni
la monitorizacidn ni la ayuda personal de enfermeria experimentada. Si el cirujano
tolerd de forma injustificada esa ausencia, también sera responsable.

Se produce responsabilidad compartida entre médicos cuando el desconocimiento
de las reglas del actuar médico por parte de un facultativo del equipo es tan evidente
o su actitud tan sugerente de riesgo que el otro médico, u otros médicos, del equipo
hubieran tenido que darse cuenta.
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La Organizacion Mundial de la Salud ha emprendido un programa que se llama “Safe
Surgery Save Lifes” que han aceptado todos los paises y cuya parte esencial es la

comprobacion o Check list conjunta de anestesidlogo, cirujano y enfermera, de que

todo estd controlado antes de iniciar la cirugia. Es muy importante que tengamos la

misma rutina de comprobacién para aplicarla todos los dias con el fin de que empe-

cemos a trabajar con seguridad.

Identificacion del paciente. Comprobacion de los datos preoperatorios y de
la valoracién, de si el estado del paciente ha experimentado cambios desde
gue se evalug, etc. Comprobacion del tiempo de ayuno adecuado.

Comprobacién de la maquina de anestesia y del circuito respiratorio. Prepa-
racion del quiréfano con el material necesario para la anestesia. Preparacién
de la anestesia especifica: Cualquiera que sea la técnica escogida, general, re-
gional o sedacidn, debe tenerse preparada la induccién de una anestesia ge-
neral.

Farmacos: Hay recomendaciones, pero no hay estandares de rotulado al igual
gue las hay para los gases. Profilaxis antibidtica. Sueroterapia. Perdidas he-
maticas por aspirador y gasas y comprobacién de la sangre que se adminis-
tre.

Ayudante. Su presencia es necesaria en el momento de la induccién y extu-
bacidn o en cualquier momento en que aparezca una complicacidn. Las téc-
nicas regionales deben siempre hacerse con un ayudante experto. Los
estandares de asepsia para procedimientos invasivos deben aplicarse escru-
pulosamente a los procedimientos anestésicos.

Comprobacién de la posicidn del paciente, tanto para que se realicen las fun-
ciones respiratorias (expansion toracica) y cardiocirculatorias (que no exista
compresion de cava o disminucién del retorno venoso), como para que no se
produzcan lesiones compresivas, neurolégicas, corneales, cutdneas, etc.
Aparte de estas normas de actuacion propiamente médica, el anestesidlogo
comparte responsabilidad en la seguridad eléctrica del paciente y por tanto
en la colocacidén de la placa del bisturi, de su interferencia con un marcapasos,
de la toma de tierra de los aparatos, etc.

Monitorizacién. La Sociedad Espafiola de Anestesiologia y Reanimacion
(SEDAR) publicé en 1995 la “Guia de Prdctica Clinica en Anestesiologia, Rea-
nimacion”, estableciendo los criterios para la monitorizacién basica (intrao-
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peratoria) que comprenden presion arterial incruenta (PA), electrocardiografia
(ECG) y saturacidon de oxigeno (pulsioximetria). Si va a ser anestesia general
se incluye capnografia y fraccién de oxigeno administrada (FiO2). Habra que
afiadir la monitorizacién adicional que corresponda a cada situacién.

e Registro de la historia-grafica anestésica. Debe ser contempordneo con los su-
cesos. Deben hacerse constar la técnica anestésica, monitorizacion, parame-
tros ventilatorios, volemia y pérdidas, todo incidente o complicacidn tanto
anestésica como quirurgica, nombre de anestesiélogo y cirujano, y datos de
salida de quiréfano del paciente y su destino.

Postoperatorio inmediato. Al anestesista le corresponde el deber de vigilancia del
paciente mientras éste se recupera una vez concluido el procedimiento quirurgico.
Sélo se le dara de alta del drea quirdrgica cuando el anestesidlogo considere que
reune los criterios de seguridad de la via aérea, de estabilidad cardiovascular, funciéon
respiratoria adecuada, normotermia, dolor controlado, ausencia de vémitos y he-
morragia o cualquier problema que haga que su vigilancia o la solucién de las posi-
bles complicaciones no pueda dejarse al personal de planta.

Si el paciente debe pasar su postoperatorio en una unidad de reanimacién/criticos
se trasladara cuando esté estable, acompafiado por un anestesiélogo, adecuada-
mente monitorizado y se informara personalmente al médico responsable de la uni-
dad.

Desde el punto de vista jurisprudencial, en la fase postoperatoria las condenas ten-
dran su origen en la falta de vigilancia. El anestesista serd responsable de omision
de cuidado al dejar solo al paciente (tras la intervencién) sin encomendar a nadie
competente su vigilancia.

La division del trabajo existente en el drea quirdrgica y su entorno, y su caracter ho-
rizontal (que afecta a cirujano, anestesidlogo, intensivista, hematdlogo, internista,
etc.) o vertical (que afecta a especialistas/MIR, Director Médico/especialista...), per-
mite individualizar juridicamente la responsabilidad que recae sobre cada uno®.

Es muy recomendable que los equipos quirurgicos valoren cuidadosamente el riesgo
del paciente al que se va a intervenir y las necesidades posteriores que presumible-
mente requerira, ajustando a este efecto el nivel y los equipamientos del centro
donde se vaya a efectuar la intervencidn y se abstengan de efectuarla en centros in-
suficientemente equipados.
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SEDACION

Puede definirse como una disminucidn reversible del nivel de conciencia inducida
por farmacos. Sus objetivos son disminuir la ansiedad y el estrés del procedimiento
y mejorar la calidad de la exploracién®.

Es muy util la clasificacién de la Sociedad Americana de Anestesiologia (ASA) de los
grados de sedacion, con el fin de definir de manera clara las competencias indis-
pensables para proporcionar una sedacion segura’:

e Grado | (ansiolisis): Permite tolerar un procedimiento desagradable mientras
se mantiene una adecuada funcidn cardiorrespiratoria y la capacidad de res-
puesta ante una orden verbal o la estimulacion tactil. En este grado la sedacién
es minima y tiene el menor impacto de seguridad sobre el paciente.

e Grado Il (sedacidon consciente): Sedacion moderada que se puede lograr con
una sola medicacién. La via aérea rara vez queda comprometida. Con un en-
trenamiento basico es posible manejar los problemas de via aérea que oca-
sionalmente se presenten.

e Grado lll (sedacidn profunda): Solo se obtiene respuesta por medio de un
fuerte estimulo doloroso. Hay posibilidad de deterioro hemodinamico y puede
haber incapacidad de mantener la via aérea permeable. Este grado se logra,
habitualmente, combinando medicaciones.

e Grado IV (anestesia general): De dominio exclusivo del anestesidlogo.

Los niveles son parte de un espectro, y el paso de un grado al otro puede ocurrir fa-
cilmente en intervalos muy breves, lo que hace necesario tener precauciones en ex-
ceso a lo estrictamente necesario para cada grado en particular, ya que aunque
ciertas medidas de seguridad sean suficientes para un grado, pueden no serlo para
el siguiente®.

Multiples procedimientos pueden requerir sedacion en adultos:

a. Procedimiento no invasivo y no doloroso, por ejemplo, imagenes diagndsticas
como resonancia magnética, que solo requieren control del movimiento y an-
siolisis. Aqui la estrategia es sedacion grado I.

b. Procedimientos minimamente dolorosos y alto nivel de ansiedad, como biop-
sias y suturas simples de tejidos blando y piel, odontologia y maxilofacial (en-
dodoncias, implantes), gastroenterologia (endoscopias). Se requerira control
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del movimiento, ansiolisis, analgesia. La estrategia serd sedacién gradololly
anestésico local.

c. Procedimiento doloroso o alto nivel de ansiedad, como biopsias (renal, hepa-
tica, prostatica), suturas, toracocentesis, paracentesis, cardioversién, radiolo-
gia intervencionista, aspiracién de médula dsea, exodoncias multiples y
terceros molares, endoscopias terapéuticas, litotricia. Los requerimientos son:
Control del movimiento, ansiolisis, analgesia, amnesia.

Estrategia: Sedacion grado | o ll, y ocasionalmente grado IIl.

Existe controversia con respecto a quien ha de realizar las técnicas de sedacion, aun-
que se plantea fundamentalmente en las endoscopias digestivas®, ya que los res-
ponsables de otros procedimientos suelen reclamar la colaboracidn del
anestesidlogo, por ejemplo, radiologia intervencionista, hemodindmica, etc. Pero
hay situaciones especiales en las que no es discutible que la sedacién debe ser ma-
nejada por un anestesidlogo, para minimizar el riesgo de morbilidad prevenible: pa-
cientes que no colaboran, de edades extremas, con enfermedades cardiacas severas,
enfermedades pulmonares, hepaticas, renales o del SNC, con obesidad mdrbida,
apnea del suefio, embarazadas, o quienes abusan del alcohol o de las drogas. Tam-
bién cuando la complejidad del procedimiento puede indicar sedaciones mas com-
plejas o prolongadas.

La garantia de derecho a la salud de los pacientes exige que las técnicas de sedoa-
nalgesia (sedacidn consciente) y sedaciéon profunda sean realizadas Unicamente por
los profesionales que estén capacitados para llevarlas a cabo y con los medios ade-
cuados. Diversas publicaciones coinciden en la necesidad del cumplimiento de unos
requisitos minimos, por parte de la persona encargada de administrar la sedacion,
para asegurar una calidad y seguridad éptimas al paciente. Se realizan desde 2013
cursos de sedacidn por parte de la Sociedad Espafiola de Endoscopia Digestiva
(SEED), que estan incluidos en el programa de la especialidad de Aparato Digestivo.

Los protocolos de la ASA recomiendan la existencia de un profesional distinto de
aquel que realiza la técnica endoscopica para monitorizar al enfermo vy vigilar sus
funciones vitales y la profundidad anestésica. A partir de 1991 se recomienda que
la persona responsable de la vigilancia y sedacién del paciente durante la endoscopia
debe ser un segundo médico. Esta persona debe tener las competencias minimas
para vigilar los signos vitales del paciente (frecuencia cardiaca (FC), PA y saturacién
de oxigeno), tener certificacién en soporte vital basico si hace sedacién grado | o Il,
tener formacién en sedacién y en manejo de complicaciones. Cuando quien admi-



RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA « 259

nistre la sedacion no sea médico u odontdlogo, el responsable directo de los eventos
adversos de la sedaciéon es el médico u odontdlogo practicante del procedimiento
gue requiere sedacidn. Se deberia limitar la inclusién de pacientes a aquellos con
grado de riesgo ASA | o Il y sin dificultades en el manejo de la via aérea.

Varias Sociedades Cientificas han publicado Guias de Practica Clinica para endosco-
pia digestiva, como la SEED, o recientemente la Sociedad Andaluza de Patologia
Digestiva (SAPD) que establecen recomendaciones para que los no anestesidlogos

puedan realizar sedaciones con un buen nivel de seguridad**:

Evaluacién del paciente (historia clinica, examen fisico sobre todo de via aérea,
ayuno 6 horas sélidos y 2 horas liquidos claros) y consentimiento informado
en el que quede claro qué profesional va a realizar la sedacién. Registro en su
historia.

Monitorizacidn del nivel de conciencia: Se impone verificar permanentemente
la capacidad de respuesta verbal o su equivalente, como guia del nivel de con-
ciencia. Ademds, sirve para demostrar que el paciente esta respirando.

Monitores: Todos los pacientes bajo sedacion/analgesia deben ser monitori-
zados permanentemente al menos con un pulsioximetro con alarmas, y debe
medirse la PA y FC. En la historia clinica debe quedar consignado el registro
de las variables hemodinamicas, respiratorias y nivel de alerta cada cinco mi-
nutos. Y registrar también los eventos adversos. En pacientes con patologia
cardiovascular grave, y siempre para sedacion profunda, se monitoriza tam-
bién ECG y capnografia.

Localizacién y equipos necesarios: El sitio donde se realiza la sedacién ha de
tener aspirador, fuente de oxigeno, pulsioximetro, medicamentos e instru-
mentos de reanimacién cardiopulmonar, tensidmetro, material de via aérea,
desfibrilador, estrategia para pedir ayuda de emergencia.

Acceso venoso: Siempre se debe tener acceso venoso permeable cuando se
hace sedacién intravenosa.

Oxigenoterapia continua con gafas nasales durante todo el procedimiento.

Recuperacidn: Después de una sedacidn/analgesia los pacientes deben ser vi-
gilados por una enfermera o un auxiliar de enfermeria, bajo la supervision del
operador responsable, hasta cuando deje de existir riesgo de depresién car-
diorrespiratoria o alteraciones hemodinamicas. Debe haber oximetria de pulso
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permanente hasta el alta. Este momento se logra cuando el paciente recupera
su estado basal®2.

Todos estos aspectos tienen evidentes connotaciones médico-legales que han de te-
nerse presentes?,
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INTRODUCCION

La donacidn es uno de los actos mas solidarios que puedan existir; un regalo de vida
para otras personas en uno de los momentos mas dificiles por los que puede pasar
una persona tras perder a un familiar querido.

La historia del trasplante esta ligada al médico sudafricano Christian Barnard, clave
al protagonizar el 3 de Diciembre de 1967 lo que entonces se considerd una odisea
cientifica: trasplantar con éxito el primer corazén a una paciente de 53 afios, el cual
sobrevivid 18 dias. Esta terapeutica, que entonces asombré al mundo, es hoy una
actividad rutinaria que el afio pasado salvo la vida de mds de 7000 pacientes. Otro
de los momentos histdricos clave estd unido al nombre del médico norteamericano
Thomas Starzl, protagonista del primer trasplante hepatico el 1 de Marzo de 1963.

En cada donacidn hay mds de 100 profesionales implicados que intervienen en las
diferentes etapas que van desde la deteccién del potencial donante al diagnéstico
de muerte, evaluacién del donante, mantenimiento del mismo, confirmacién legal
de la muerte, consentimiento para la donacidn, autorizacion legal si precisa, aspectos
organizativos, extraccion de dérganos, trasplante y seguimiento de los pacientes de
por vida.

El trasplante es el mejor tratamiento sustitutivo de un érgano no funcionante tanto
en relacién con la supervivencia como con la morbilidad y calidad de vida. Siéndolo
también en lo realtivo a la relacion coste-beneficio, sobre todo en los de tipo renal.

Los farmacos inmunosupresores, en especial desde el desarrollo de los anticalcineu-
rinicos, permiten la realizacién del trasplante con bajo riesgo de pérdida del mismo
a corto plazo por rechazo. Ademas permiten salvar mds barreras inmunoldgicas,
siendo la compatibilidad donante receptor un factor cada vez menos limitante a la
hora de realizar un trasplante. Esta situacién nos ha permitido aumentar significati-
vamente los donantes factibles para cada receptor, con el consiguiente incremento
de pacientes en lista de espera (Lim et al., 2009).

La mejora en las técnicas quirurgicas con el desarrollo de la cirugia laparoscépica o
minimamente invasivas permite disminuir de forma importante la morbilidad del
donante (en casos de donacion de vivo) y asi acortar el tiempo para reincorporarse
a su vida y actividad fisica normal.

En el caso de la donacidn en vida de rifidn, la experiencia en nefrectomia del donante
es muy amplia en multiples paises, donde mas del 40% de los trasplantes realizados
lo son a partir de donante vivo. Esto ha permitido situar las cifras de morbilidad de
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la donacidn alrededor del 2%, relacionandose con problemas respiratorios, de san-
grado quirurgico, infecciones en la herida, laceraciones esplénicas y trombosis ve-
nosas causantes de tromboembolismos pulmonares.

Las principales ventajas de la donacién de vivo son: la idoneidad del drgano, ya que
no esta sometido al estrés de la muerte, menor tiempo de isquemia fria, posibilidad
de ser planeado en el momento mas adecuado para ambos actors; asi como hacerlo
predialisis, evitando una intervencién para realizar el acceso vascular, una mejor su-
pervivencia del receptor y del drgano, mejores resultados de estos trasplantes y el
hecho de acortar o no entrar en didlisis permite un aumento de la supervivencia del
paciente a largo plazo. El donante de rifidn tiene una compensacion emocional, des-
cubriéndose en ocasiones patologias potencialmente graves de forma muy precoz
durante dicho estudio (especialmente importante en patologia neopldsica y enfer-
medades renales de cardcer familiar).

Los resultados del trasplante de vivo, en cuanto a supervivencia del injerto, son me-
jores que los del trasplante de donante cadaver. Se trata de érganos sanos, de do-
nantes en perfecto estado de salud, casi siempre mas jévenes y no sometidos al
dafio que puede producir sobre el 6rgano la enfermedad que llevé a la muerte del
donante o los fendmenos hemodinamicos, hormonales e inflamatorios que se pro-
ducen en el momento del fallecimiento, ya sea por muerte encefalica o por parada
cardiaca irreversible (OPTN: Organ Procurement Transplant Network Annual Data
Report &SRTR: Scientific Registry of Transplant Recipients 2011, Matas et al).

El trasplante se realiza de forma programada vy el receptor llega a quiréfano con el
nivel dptimo de inmunosupresion, ya que se ha podido iniciar la ingesta de inmuno-
supresores unos dias antes de la fecha prevista para el trasplante (suelen ser unas
48-72 horas antes). Estos resultados se han demostrado mejores aunque el donante
no esté familiarmente relacionado, siendo similar la supervivencia del rifién para el
caso de esposos o donantes no relacionados genéticamente que para hermanos o
familiares directos no idénticos inmunoldgicamente (respecto al tipaje HLA).

Los excelentes resultados de la donacién de vivo y de los trasplantes de los distintos
drganos han hecho que se realicen trasplantes fuera del amparo de la Ley; siendo la
Organizacién Nacional de Trasplantes (ONT) la que encabeza la lucha contra el tu-
rismo vy el trafico de érganos a nivel mundial. Se ha creado un Observatorio Mundial
de Trasplantes, gestionado por la ONT en Espaiia y por designacion de la OMS, para
luchar contra esta lacra social de gran envergadura en algunos paises que carecen
de legislacion adecuada y que atenta contra los derechos humanos de las personas
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sometidas a estas practicas, realizdndose a menudo con deficiente control sanitario
y fatal desenlace.

Los resultados de los trasplantes son, por otro lado, cada vez mas favorables, am-
pliandose el nimero de pacientes candidatos al mismo de forma considerable en
los Ultimos afios. En muchas unidades se trasplantan de forma habitual receptores
de mas de 80 afios, realizandose también retrasplantes. Ello supone, sin duda, un
incremento en el pool de pacientes que esperan un érgano como tratamiento sus-
titutivo de su patologia.

El tiempo que un paciente permanence esperando un érgano hace que sufra un de-
terioro clinico importante, siendo primordial acortar el tiempo que pasan los pa-
cientes en lista de espera con el fin de mejorar la supervivencia del paciente e injerto.
El desequilibrio entre la oferta y la demanda de érganos ha llevado a distintas ini-
ciativas tendentes a aumentar el nimero de donantes, tanto fallecidos como vivos.
Admitiendo como donantes fallecidos a personas cada vez mayores y con patologia
asociada (hipertension, diabetes, arteriosclerosis...), donantes fallecidos a corazdn
parado, donantes portadores de virus Hepatitis C y donantes vivos no relacionados.
La lista de espera es actualmente un problema. El aumento de pacientes en la misma
no puede ser solucionado con el nimero de trasplantes realizados, a pesar del es-
fuerzo realizado para aumentar el nimero de donantes por milléon de poblacion
(pmp). Segun datos del Registro Nacional de Enfermos Renales la prevalencia de la
enfermedad renal terminal en tratamiento dialitico es de 415 pmp. Teniendo en
cuenta que el 22% de estos pacientes son candidatos a trasplante renal, nos encon-
tramos ante la necesidad de unos 100 trasplantes renales pmp para cubrir las nece-
sidades: mas del doble de nuestra actividad anual.

A pesar de que cada afio somos lideres mundiales en donacidn y trasplante de 6r-
ganos, la lista de espera sigue siendo un problema, siendo los érganos insuficientes
para cubrir las necesidades existentes. Seguin datos de la Memoria de actividad de
donacidn y transplante, relativos a 2018, en Espaina hay 7246 pacientes en lista de
espera global para trasplantes renales para 3313 trasplantes realizados en 2018.

En cuanto al transplante hepdtico, a final del afio 2018 y segun datos de la ONT, se
trasplantaron 1230 higados; 51 pacientes fallecieron, a 162 se les excluyd de la lista
de espera y 386 pacientes permanecen activos en la lista de espera para transplante.
La evolucidn de los pacientes fallecidos en lista de espera para transplante hepatico
ha descendido de forma significativa, desde el 6,7% del 2010 hasta un 2,8% en el
2018.
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Espaia lidera a nivel mundial el nimero total y la tasa annual por millén de poblacién
(pmp) de donantes de érganos, situdndose en 48pmp en el afio 2018. En los ultimos
afios se ha producido un incremento de los donantes en asistolia. Por otra parte, si-
guen falleciendo entre un 5-10% de pacientes a los que no llega a tiempo un érgano,
haciéndose necesario optimizar en lo posible las negativas familiares y judiciales.

La edad media de los donantes se situa en los 62 afios, situacién que hace compli-
cado el transplante a personas jovenes y motive por el que se ha implementado de
forma fehaciente la donacién de vivo.

Desde los afios 80 se ha mejorado mucho en la actividad trasplantadora en nuestro
pais, realizandose 5321 trasplantes en 2018 repartidos entre intestinal, pancredtico,
pulmonar, cardiaco, hepatico y renal. De esta manera, un transplante de 6 drganos
constituye 55,8 afios de vida ganados, y si lo desglosamos tenemos que un pulmon
genera 2,1 afios de vida ganados por donacién; un rifndn 7,2 afios; transplante com-
binado de rifién y pancreas 12,9 afos; corazén 14,5 aios; higado 16,1 afos; y un do-
nante promedio genera 30,8 afios de vida ganados.

Los problemas de la lista de espera global son donantes insuficientes para suplir las
necesidades de érganos y el aumento constante de la lista de espera con donantes
cada vez mayores y pluripatoldgicos. Por todo ello, el plan de accidn pasa por la op-
timizacién de la donacién en muerte encefdlica, la utilizacion de donantes con crite-
rios expandidos, las técnicas quirurgicas especiales, la promocién de la donacién de
vivo y el empleo de donantes en asistolia.

RIESGOS INHERENTES A LOS TRASPLANTES. RIESGO EN LA TRANSMISION DE
MATERIAL BIOLOGICO

El riesgo en la transmisidn de material bioldgico es inherente a los trasplantes.
Cuando hay poco tiempo para implantar un érgano y la isquemia apremia, se valoran
las enfermedades infectoldgicas y neopldsicas mas frecuentes, siguiendo las reco-
mendaciones de la ONT, y se actla de manera muy cautelosa. En esta situacion el
riesgo de transmisidn es bajo, pero nunca puede ser cero.

En Espaiia existe un sistema de biovigilancia de érganos denominado Sistema Na-
cional de Notificaciéon y Gestidon de Reacciones y Eventos adversos en Donacién y
Trasplante de 6rganos. De manera sistematica y homogénea, el Estado recoge, no-
tifica y da informacidn sobre los riesgos identificados en el proceso. El objetivo ultimo
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es prevenir problemas de salud en los receptores de érganos y en donantes vivos
asociados.

Puede existir la posibilidad de un proceso infeccioso, estatus seroldgico positivo o
tumor maligno diagnosticado en un donante (fallecido o vivo), cuando al menos un
drgano se ha trasplantado. Cualquier otra enfermedad o condicidn potencialmente
transmisible diagnosticada en un donante, por ejemplo una metabolopatia, puede
unirse a las posibles reacciones adversas en los receptores de drganos o complica-
ciones graves en los donantes vivos.

El proceso se inicia con la deteccidn del caso, la notificacion, alerta a todos los im-
plicados, investigacidn y evaluacidn, gestidn de los casos y cierre del mismo cuando
concluye la alerta.

BASES LEGALES PARA LA DONACION Y TRASPLANTE

El trasplante esta regulado en Espafia por la ley de Trasplantes 30/1979 y se des-
arrolla mediante el Real Decreto 2070/1999, 4 de Enero de 2000, modificado en el
Real Decreto 1723/2012, de 28 de Diciembre, articulo 8.

Ademas de las leyes nacionales, también existe una Directiva de la Unién Europea
2010/45/UE, de 7 de Julio. La legislacidn internacional dictamina sobre las normas
de calidad y seguridad de los drganos humanos destinados a trasplante con el fin
de garantizar altos niveles de calidad y seguridad de dichos 6rganos amén de poner
trabas al trafico de érganos y a la trata de seres humanos con el fin de extraerles
drganos.

Se garantiza el caracter altruista de la donacidn, el anonimato del donante y uso de
criterios médicos en la distribucion de los 6rganos de los pacientes en lista de espera.
Esta ley exige que el donante sea mayor de edad, en el ejercicio de plenas facultades
mentales y que haya sido previamente informado. Ademas, el donante debe otorgar
su consentimiento de forma expresa, libre y consciente. Otros aspectos esenciales
atafien a que sdlo se podran llevar a cabo en centros especificamente acreditados,
no podra realizarse la extraccion de drganos de personas que, por deficiencias psi-
quicas, enfermedad mental o cualquier otra causa, no pueden otorgar su conoci-
miento en la forma indicada; tampoco a menores de edad, aun con el
consentimiento de sus padres o tutores, y en ninglin caso se extraeran ni se utilizaran
drganos de donante vivo, cuando por cualquier circunstancia pudiera considerarse
gue media condicionamiento econdmico o de otro tipo, social o psicoldgico.
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Nuestra ley permite la donacién en vida de érganos, siempre y cuando sea compa-
tible con la vida y la funcién del 6rgano, o parte del mismo sea compensada por el
organismo. Debe estar fundamentada en la seguridad para el donante, informacion
y consentimiento del mismo, sin beneficio econédmico y motivacién del donante sin
hacerlo en situaciones desesperadas. Ademas de la ley 30/1979, se han desarrollado
una serie de Reales Decretos que completan las circunstancias surgidas y que enu-
meramos a continuacion:

e Real Decreto 1723/2012, de 28 de Diciembre, articulo 8, que regula las activi-
dades para la obtencidn, utilizacién clinica y coordinacién territorial de los 6r-
ganos humanos destinados a transplante y se establecen los requistos de
calidad y seguridad.

e Articulo 3.12, definicién de donacién como la cesién de los drganos para su
posterior trasplante en humanos.

e Articulo 3.13, definicién de donante fallecido: persona difunta de la que se
pretende obetener drganos para su ulterior trasplatne y que, de acuerdo con
los requisitos establecidos en este Real Decreto, no hubiera dejado constancia
expresa de su oposicion.

e Articulo 9, desarrolla la legislaciéon en relacion a la donacién de vivo. Ley Or-
gdnica 5/2010, de 22 de Junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de Noviembre, del Cddigo Penal que introduce 3 modificaciones que
afectan a las practicas de extraccion y trasplante de drganos.

e Articulo 31: responsabilidad penal de las personas juridicas respecto de los
delitos cometidos en nombre o por cuanta de las mismas y en su provecho
por sus representantes legales o administrativos de hecho o de derecho, lo
que pueden permitir sanciones a entidades que participen, por ejemplo, en
el trafico ilegal de 6rganos (tanto en su fase de obtencidn como de trasplante).

e Articulo 156: los que promuevan, favorezcan, faciliten o publiciten la obten-
cion o el trafico ilegal de drganos humanos ajenos o el trasplante de los mis-
mos seran castigados con pena de prisién de 6 a 12 afios si se tratara de un
drgano principal y de prision de 3 a 6 afios si el 6rgano no fuera principal.

e Siel receptor del érgano consintiera la realizacion del trasplante conociendo
su origen ilicito serd castigado con las mismas penas que en el apartado an-
terior, que podrdn ser rebajadas en 1 o 2 grados atendiendo a las cirunstancias
del hecho y del culpable.
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e Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31, una persona juridica
sea responsable de los delitos comprendidos en este articulo, se le impondra
la pena de multa del triple al quintuple del beneficio obtenido.

e Articulo 177: que impone penas por la trata de seres humanos para distintas
finalidades, entre ellas la extraccién de érganos corporales.

La OMS calcula que el 10% de todos los trasplantes realizados en el mundo se reali-
zan bajo alguna forma de comercializacién, en su mayoria en forma de turismo de
transplante. Toda esta normativa y un Sistema Nacional de Salud con cobertura uni-
versal nos permiten una lucha incansable contra esta lacra social. Un ejemplo de lo
anterior ocurrié en nuestro pais cuando en 2017 se dictd sentencia de mds de 6 afios
de prisidn para cuatro personas que ofrecieron a un indigente 6000 euros para que
donase un rifoén.

EL MODELO ESPANOL

Desde la creacién de la ONT, Espaia ha pasado de tener 14 donantes pmp hasta
tener mas de 40 pmp. Esto es, de estar en la parte media-baja de los inidices de do-
nacion en Europa, a tener con diferencia el indice mas elevado, no ya de Europa,
sino del mundo. Este modelo Espafiol nos ha situado en el mapa, y esta siendo ex-
portado e imitado en multitud de paises para mejorar sus indices de donacion y
transplante.

Este modelo es un conjunto de medidas adoptadas para mejorar todo lo concer-
niente a la donacién de érganos. El éxito del mismo se basa en el enfoque multidis-
ciplinar; englobando aspectos legales, econémicos, politicos y médicos.

Los puntos basicos que definen el modelo Espafiol son:

La organizacion de la coordinacidn estructurada en tres niveles: nacional, autono-
mico y hospitalario.

La coordinacién nacional y autondmica deben constituir una interfaz entre los niveles
puramente administrativos y los porfesionales. Todas las decisiones técnicas se
toman por consenso en una comision formada por los responsables de la coordina-
cion nacional y de cada una de las autonomias (Consejo interterritorial). El coordi-
nador hospitalario suele ser un médico con ocupacion a tiempo parcial que debe
ejercer su labor dentro del hospital y depender jerarquicamente de la direccién del
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mismo (no del equipo de trasplante). Ademas, debe estar vinculado funcionalmente
a la coordinacién autondmica y nacional.

Igualmente debe existir una red de coordinadores de trasplante a tres niveles: na-
cional, autondmico y hospitalario, siendo quizas este ultimo una de nuestras sefias
de identidad.

La ONT se constituye como una Agencia de Servicios proporcionando apoyo a todo
el sistema. Esto implica la distribucién de érganos, la organizacién del transporte,
el manejo de las listas de espera, las estadisticas, la informaciéon general y especia-
lizada y en general cualquier accién que pueda contribuir a mejorar el proceso de
donacidn y transplante. Es muy importante el apoyo que prestan esta oficina central
y algunas autondmicas, sobre todo a los pequefios hospitales en los que no es posi-
ble llevar a cabo todo el proceso sin su ayuda. Gran parte del esfuerzo esta encami-
nado a la formacién continuada y mantenida en el tiempo con cursos generales y
especificos sobre cada uno de los pasos del proceso: deteccidon de donantes, aspec-
tos legales, entrevista familiar, aspectos organizativos, gestion, comunicacion...

Es importante conseguir un clima positivo para la donacién de érganos y con ello
minimizar las negativas familiares. Es vital lograr una adecuada difusion que permita
mejorar el conocimiento de la poblacién sobre donacién y transplante. Dicho mo-
delo, internacionalmente conocido y ampliamente descrito en la literatura cientifica,
ha sido recomendado por la OMS y se estd aplicando en diferentes partes del mundo
con resultados muy similares a los obtenidos en nuestro pais.

El modelo estd amparado por una legislacién que empieza con la Ley 30/1979, de
27 de Octubre, sobre Extraccién y Trasplante de Organos, con una clara definicién
de la muerte encefalica y parada cardiorrespiratoria, de las condiciones de extraccion
de los érganos, de la ausencia de motivacién econdmica, ... Este engranaje estd ade-
mas sustentado en un Sistema Nacional de Salud con cobertura universal, lo que
evita de forma muy significativa las situaciones de trafico y compra-venta de érganos
en nuestro pais.

El futuro en el que esta trabajando la ONT, denominada Estrategia 50 x 22, busca
alcanzar los 50 donantes por milléon de poblacidn y los 5500 trasplantes en el afio
2022. Conseguirlo seria un hito extraordinario, pues las posibiliades de mejora se
van reduciendo de manera paulatina.
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CONCLUSIONES

El trasplante de érganos restaura la salud de los pacientes y consigue reincor-
porarlos a su actividad diaria.

La amplia aplicabilidad del trasplante es evidente en casi 100 paises del
Mundo que tienen programa de trasplante.

Amplio beneficio social y econédmico.
Donantes insucientes para satisfacer la demanda de la lista de espera.

“El Modelo Espafiol” tiene controles que garantizan el altruismo, la volunta-
riedad y los principios éticos en la donacién de vivo.

Se debe luchar de forma enérgica y bajo el amparo de la Ley contra el trafico
de drganos, el turismo de trasplantes y la trata de seres humanos con fines
de extraccidon de drganos y transplante.
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Desde el ultimo tercio del siglo XX se comenzd a potenciar la autonomia del paciente
y sus derechos personales en el ambito de la relacion sanitaria. Desde este momento,
la toma de decisiones, sobre todo lo relacionado a la enfermedad, pasa a ser una
cuestion compartida entre médico y paciente y se convierte en el eje de cualquier
intervencién en el ambito de la salud. Ello exige establecer un proceso de delibera-
cion con el propio paciente, para asi poder llegar a conocer la coincidencia entre lo
gue el médico entiende mejor para el paciente y lo que el paciente entiende como
mejor para su persona. Asi se constituye el Consentimiento Informado (C.l.) como
“el modelo de relacion éticamente vigente en la actualidad”.

En las Jornadas celebradas en 2013 en el llustre Colegio Oficial de Médicos de Ba-
dajoz con la posterior publicacion del libro “Informar para consentir. Responsabilidad
del médico” se resaltaba la importancia de la Informacién que debe aportar el mé-
dico y el resto de profesionales sanitarios, para que posteriormente el paciente
pueda dar su consentimiento a la asistencia médica o sanitaria propuesta®.

Resulta interesante el articulo publicado en Revista Médica hace unos afios “Los
cuatro errores sanitarios que llenan los juzgados” ?, en el que se recoge como dato
de interés que en la actualidad, siete de cada diez demandas son por defectos en el
Consentimiento Informado. La obligacidon de informar al paciente ha derivado en
una mayor protocolizacién del modelo, que ha provocado a su vez un aumento de
la desconfianza entre médicos y pacientes. Ademas, la aprobacién del paciente sélo
es valida cuando éste recibe una informaciéon completa, por lo que muchos de los
formularios genéricos que firman los pacientes en el momento de la entrada en el
hospital no sustituyen al consentimiento y no tienen la misma validez legal.

Segun el Codigo de Deontologia Médica de 201132 en su articulo 16, “la informacion
al paciente no es un acto burocrdtico sino un acto clinico”. Debemos resaltar que el
C.l. no es un documento defensivo sino un documento, que cuando estd bien cum-
plimentado, es una constatacion de que estamos haciendo bien nuestro trabajo.

PARTICULARIDADES EN COT (CIRUGIA ORTOPEDICA Y TRAUMATOLOGIA)

La COT es una de las especialidades mas reclamadas por su amplitud y complejidad.
Las condenas por deficiente informacién (14,9%) son elevadas siendo fundamental
una adecuada comunicaciéon médico-paciente y rellenar correctamente el C.1. (4).



RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA « 277

En la practica de la COT existen particularidades que conviene sefialar y que hacen
gue esta especialidad sea muy proclive a las reclamaciones por responsabilidad pro-
fesional:

Pacientes con caracteristicas especiales como los politraumatizados en los que
la comunicacién médico paciente es inexistente y la atencidn que precisan es
multidisciplinar participando variadas especialidades médicas y quirurgicas
incrementandose el riesgo de reclamaciones judiciales.

Fracturas tratadas de urgencia cuyo tratamiento se realiza en condiciones
dificiles y adversas.

Tratamiento de adultos jévenes que esperan mayores expectativas del resul-
tado tras el tratamiento.

Empleo de implantes (prétesis y material de osteosintesis).

Necesaria la colaboraciéon activa del paciente en el tratamiento
(rehabilitacion...)

Existencia de numerosas subespecialidades en la Traumatologia y Cirugia Or-
topédica con gran nimero de procedimientos especificos (mano, columna,

pie...)%

CONCEPTO DE CONSENTIMIENTO INFORMADO

Hay muchas Definiciones de Consentimiento informado. Entre ellas he elegido varias
gue me parecen las mas demostrativas

El Profesor Cerrillo®, entiende por consentimiento el acuerdo entre dos vo-
luntades.

El Profesor Villanueva Cafiadas® lo define como el “requisito inexcusable para
la prdctica de cualquier terapéutica médica o quirurgica, o exploracion o
prueba diagndstica que signifique el mds minimo riesgo fisico o moral para el
sujeto”.

Ya en 1984, El Manual de Etica del Colegio de Médicos Americanos’ definia al
C.l. con los siguientes términos: Explicacion a un paciente atento y normal-
mente 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
terapéuticos recomendados, para a continuacién solicitarle su aprobacion
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para ser sometido a esos procedimientos. La presentacion de la informacion
al paciente debe ser comprensible y no sesgada; la colaboracién del paciente
debe ser conseguida sin coercion; el médico no debe sacar partido de su po-
tencial dominancia psicoldgica del paciente.

e Luis Carlos Martinez Aguado® lo refiere como un proceso de comunicacion
verbal continuo entre las dos partes coprotagonistas en el acto clinico: el mé-
dico y el paciente.

e Enla pagina web de la Sociedad Espafiola de Cirugia Ortopédica y Traumato-
logia® se define como un procedimiento, generalmente quirdrgico, para aplicar
el principio de autonomia al paciente, con los tres requisitos necesarios: vo-
luntariedad, informacién y comprensidn; es decir, que el paciente decida con
libertad someterse al tratamiento ofrecido explicando lo que se le va a hacer,
sabiendo lo que puede ocurrir y conociendo las posibles alternativas al trata-
miento propuesto. Ademas, informar de los beneficios y riesgos del acto qui-
rargico en términos faciles de comprender tanto para el paciente como para
sus familiares.

DESARROLLO LEGAL DEL Cl EN TRAUMATOLOGIA

El desarrollo legal del Cl fue en EEUU de América principalmente, pero la primera
norma que exigia el consentimiento previo a un tratamiento ocurrié en Inglaterra
en 1767 en el caso Slater contra Baker y Stapleton y en un caso de Traumatologia.

El paciente interpuso una accion legal contra estos dos ortopedistas, que asistieron
a un paciente con fractura de evolucién térpida y tratada con vendajes. Deciden re-
tirarlos, refracturar y colocar aparato ortopédico experimental para alinearla, sin
haber obtenido su consentimiento. La Corte condené a los dos médicos y fallé a
favor del paciente diciendo: “es razonable que un paciente deberia ser informado
de lo que se le va a realizar, para que se arme de valor y se haga cargo de la situacion,
de modo que pueda afrontar la operacion”®°.

INFORMACION MEDICA Y CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE EN TRAUMATO-
LOGIA Y CIRUGIA ORTOPEDICA

En la Tesis Doctoral “Informacion médica y consentimiento del paciente en Trauma-
tologia y Cirugia Ortopédica”! se realiza un estudio de tipo descriptivo transversal
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con una encuesta con 41 preguntas que se dirige a los facultativos especialistas y a
los residentes de Traumatologia y Cirugia Ortopédica de 8 hospitales de la Comuni-
dad de Extremadura. Estas preguntas se estructuran en diferentes puntos de analisis
y discusién

1. Cuestiones generales.
2. Informacién del Médico traumatdlogo al paciente.
3. Cumplimentacion del Documento por parte del Médico traumatdlogo.

4. Responsabilidad profesional, tanto legal como deontolégica, respecto al cum-
plimiento del Consentimiento Informado.

5. Valoracion del Cl en situaciones especiales.

El primer punto de analisis es el general que incluye cuestiones legales y deontolo-
gicas. Se analizé en primer lugar la pregunta ¢ Conoce la Ley de autonomia del pa-
ciente, en la que se regula el Consentimiento Informado?

Los resultados obtenidos nos indican que un 51,67% de los Traumatoélogos reconocen
abiertamente no conocer la indicada norma legal. Nuestros resultados no resultan
muy diferentes al trabajo que sobre el conocimiento que se tiene de la Ley de Auto-
nomia del Paciente (LAP), fue realizado por parte del personal médico y de enfer-
meria implicado en el proceso quirlrgico en dos hospitales de Sevilla?, llegando a
la conclusion de que el 69,8% reconoce no conocer la Ley de Autonomia.

Al desglosar segun la actividad profesional, es interesante el hecho de que los mé-
dicos que si manifiestan tener conocimientos de la citada norma legal, son un 84,6%
de los Médicos Residentes, frente a un escaso 36,1% de Médicos Adjuntos. Es similar
alo publicado por Zavala®® que concluye que el conocimiento tedrico sobre consen-
timiento informado, en relacién a objetivos y caracteristicas de la informaciéon que
esta obligado a dar el médico, fue significativamente mejor en médicos mas jévenes.
Una interpretacion a este dato seria que el Consentimiento Informado constituye
actualmente una ensefianza habitual en las facultades de Medicina por parte del
area de conocimiento de Medicina Legal lo que genera un compromiso y una res-
ponsabilidad para estos docentes.

En relacién a la pregunta ¢ Conoce el Codigo de Deontologia Médica de 20117, es re-
levante el desconocimiento que los médicos analizados presentan con respecto al
Cdédigo, un 70%, siendo el % similar entre adjuntos y residentes.
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Concretamente y con respecto a la ética, el Dr. Gonzalo Herranz en sus comentarios
al Cédigo Espafiol de Etica y Deontologia Médica de 1990, hacia referencia al poco
conocimiento que existe sobre este Codigo entre los médicos espafioles y seria im-
portante realizar una investigacién seria que midiera el grado de conocimiento y de
aceptacion del Codigo. A su vez resaltaba el lamentable vacio en la educacién deon-
toldgica de los estudiantes de Medicina y la necesidad de intensificar la presencia
del razonamiento ético en nuestros hospitales y consultorios.

A esto habria que afiadir la falta de educacidn en esta materia durante el periodo
de residencia de la especialidad, a pesar de estar recogida en los programas de la
especialidad; lo cual implica una llamada de atencidn a los responsables docentes
de la Etica médica y la Deontologia®.

El segundo punto de andlisis es el referido a la informacidn y a la importancia que
ésta tiene en el proceso asistencial. La propia Ley 41/2002% regula especificamente
este apartado. También lo hace el Cddigo de Deontologia Médica 20113, en su arti-
culo 16.1 donde se eleva la informacion a la categoria de acto clinico.

Cardoso?'’ refiere que la Cirugia Ortopédica y Traumatologia es una especialidad de
alto riesgo judicial. Concluye que la mala informacion plasmada en un deficiente o
inexistente Cl previo a la intervencidn es un factor clave en las condenas por mala
praxis.

En relacidn a la pregunta ¢ Conoce los supuestos en que Consentimiento Informado
debe ser verbal y cuando escrito?, los resultados obtenidos, en nuestro Trabajo, nos
indican que un 41,67% delos médicos especialistas en COT no diferencian los su-
puestos en que el Cl debe ser verbal o escrito.

Tanto los procesos de informacidon médica como de consentimiento por parte de los
pacientes, se desarrollan basicamente a través del intercambio verbal®. Sin embargo,
algunos aspectos de estos procesos deben quedar registrados y documentados por
escrito. En este sentido en la Ley 41/2002%° se establece que la informacion sera escrita
para casos como: intervencién quirurgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos
invasores y, en general, aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconve-
nientes de notoria y previsible repercusién negativa sobre la salud del paciente.

El tercer punto de analisis es el referido a la cumplimentacién del documento. En
principio hay que partir del hecho de que el protocolo de cumplimentacién del Cl es
un mecanismo establecido para salvaguardar la autonomia del paciente, y no sola-
mente para fijar la proteccion legal del médico, que también. Se concibe el docu-
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mento de consentimiento informado como el soporte documental de un determi-
nado y especifico proceso clinico, que trata de autentificar y certificar que la infor-
macion mas relevante ha sido dada por el traumatdlogo y recibida por el paciente.

En este apartado llama la atencidn las respuestas dadas al preguntar si al ir a realizar
una intervencion programada y ver que no estaba el Cl, “se lo ha hecho firmar en
ese momento”, ya que la respuesta afirmativa es un llamativo 66,67%, de los que un
72,34% corresponde a médicos adjuntos de COT y un 46,15% a médicos residentes.

En relacién al momento en que debe prestarse el consentimiento, el magistrado Ro-
driguez Fernandez® indica que no estd determinado legalmente a nivel nacional,
aunque si lo estd en algunas legislaciones autonémicas como en la Comunidad Va-
lenciana donde su legislacion establece que “La informacion se facilitard con ante-
lacidn suficiente para que el paciente pueda reflexionar con calma y decidir libre y
responsablemente. Y, en todo caso, al menos veinticuatro horas antes del procedi-
miento correspondiente, siempre que no se trata de actividades urgentes”.

También en la Ley 3/2005 de la Comunidad de Extremadura® en el articulo 28.3 “Se
facilitard con la antelacion suficiente para que el paciente pueda reflexionar con
calma y decidir libre y responsablemente, y en todo caso, al menos 24 horas antes
del procedimiento correspondiente, siempre que no se trate de actividades urgentes
0 que no requieran hospitalizacion”

De todo el conjunto de resultados obtenidos, concluimos que el grado de cumpli-
mentacion del Documento de Consentimiento Informado en nuestro ambito de es-
tudio, puede ser calificado de deficiente, no realizdndose con total correccion,
pudiendo quedar en entredicho la buena practica médica y la defensa del principio
de autonomia de los pacientes.

Segun el Codigo de Deontologia Médica de 20112 en su articulo 16 del capitulo IlI
sobre relaciones del médico con sus pacientes: “la informacion al paciente no es un
acto burocrdtico sino un acto clinico”.

El cuarto punto de analisis es el referido a la responsabilidad. En la actualidad, siete
de cada diez demandas son por defectos en el Consentimiento Informado.

En relacién a la pregunta ¢ Piensa que es adecuado encomendar la informacion sobre
Cl a un residente? se nos presenta una cuestion muy interesante y delicada en rela-
cion a la participacion de los residentes en el proceso de informacidn al paciente.

Un 55% de los encuestados de COT pensaban que era adecuado encomendar la infor-
macion sobre Cl a un residente, un 53,19% de adjuntos frente a 61,53% de residentes.
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En el art. 63.3 del CDM3: “Los médicos en formacion podran realizar las tareas pro-
pias de su periodo formativo siempre que las mismas se hagan bajo supervision del
médico docente.”

Sanchez Cozar?! en su ponencia sobre uso del Cl en el Servicio de Traumatologia del
Hospital de Albacete, expone un estudio realizado sobre el empleo del Cl por resi-
dentes de enero a marzo de 2014. Sus resultados reflejan que un 32% dan Cl de pa-
tologia que supera su formacién o conocimiento esperado segun el programa de la
especialidad. Ello les lleva a plantearse si la participacién de los residentes en el pro-
ceso de informacidn al paciente conllevaria la posible vulneracién de la Ley de Au-
tonomia del paciente en relaciéon al hecho de no aportar una “informacion
completa”. Esta vulneracidn no se produciria si el residente informara solo de pro-
cedimientos que estén en su nivel de formacién o conocimiento segun su afo de re-
sidencia. Es cierto que la Ley no menciona a residentes, ni se les nombra en
sentencias, pero se preguntan al final de la exposicion si al informar el residente se
esta faltando al apartado de la Ley de aportar “informacion completa y veraz”.

El quinto punto de andlisis es el referido a los casos especiales o de peculiaridades
del paciente. Nos referiremos en este apartado a las situaciones en las que se otor-
gara el Consentimiento por Representacion, o que pudiera ser necesario otorgarlo.

Vamos a analizar lo que ocurre en el caso concreto del paciente anciano.

Nuestro trabajo refleja que a un 43.33% de los facultativos de COT se le plantean
dudas en el Cl en el paciente anciano. La pregunta es: ¢son los ancianos o adultos
mayores una poblacién vulnerable? Si bien se reconocen sus derechos, por un mero
convencionalismo social se les niega a priori la posibilidad de ejercerlos, por el solo
hecho de ser ancianos. Asi, en el dmbito de la atencion de salud del anciano, tradi-
cionalmente se ha recurrido a terceros para tomar decisiones, ya que existe la ten-
dencia natural a establecer la relacion “médico-paciente” con el acompainante y no
con el adulto mayor?.

Segun Clerencia® el desarrollo demografico actual significa un aumento en el nd-
mero de ancianos dependientes. Esto esta sucediendo al mismo tiempo que el cam-
bio en la estructura familiar tradicional, los valores y actitudes, el aumento en los
costes sanitarios y la consideracion cada vez mas importante de la autonomia del
individuo. Todos estos factores implican la existencia de conflictos entre el cuidado
y atencidn necesarios, de un lado, y el respeto a la autonomia del anciano depen-
diente, de otro.
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Otros autores como Barrantes-Monge?* indican en este mismo sentido que existen
prejuicios en relacion con la vejez, incluso entre los profesionales que se dedican a
la gerontologia. Uno comun y peligroso es considerar que los “viejos” son todos en-
fermos o discapacitados. Concluye que el anciano competente debe decidir en cues-
tiones de salud, segun sus deseos y tras su consentimiento informado y voluntario,
aunque la prudencia parece pedir un marco de toma de decisiones y responsabilida-
des compartido entre médico y anciano. Cuando el anciano es incompetente, la de-
cision se traslada a un familiar cercano que actua como su representante. Si hay
conflicto entre el adulto mayor competente y el médico o entre el médico y el repre-
sentante familiar, el médico debe actuar siempre en el mejor beneficio del paciente.
Una de las mejores formas de respetar los derechos de los adultos mayores es que
estos sean atendidos por médicos competentes, es decir, profesionales con algtun
grado de conocimiento de la psicologia y biologia de la vejez, tomando en cuenta los
cambios que estas personas experimentan.

Tomando como base lo anterior, Ledn Sanz?® nos refiere que un alto porcentaje de
los pacientes que atiende el ortopeda y traumatélogo es mayor de 65 afios. La COT
geriatrica tiene muchos elementos en comun con la infantil.

Algunas de las conclusiones de este trabajo serian:

¢ Insuficiente conocimiento sobre la normativa basica que regula el C.I., lo que
plantea la necesidad de formacién.

e EIC.I. no se adecua a las caracteristicas de cada paciente, utilizando de forma
general documentos comunes para todos ellos, aunque por el contrario si hay
un ajuste de la informacion a la capacidad de cada uno.

e Teniendo en cuenta que ningun Documento de Consentimiento Informado
escrito sustituye a una informacién dada de forma verbal, los facultativos de
COT no conocen con precisidn y claridad cuando el consentimiento es valido
otorgado verbalmente y cuando, ademads, debe quedar reflejado por escrito.

e Consideramos que las Sociedades Cientificas, y especificamente a la Sociedad
Espanola de COT, deben velar para que los Documentos de Consentimiento
Informado se actualicen periédicamente, y que se adecuen a las variedades
quirargicas correspondientes a la especialidad. El objetivo fundamental debe
ser que recojan la informacién suficiente y necesaria para elegir lo que el pa-
ciente considere lo mas favorable para él.
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Los problemas legales derivados del ejercicio de la medicina no son de reciente apa-
ricion y ya en la antigliedad existieron leyes que intentaban regular el ejercicio de la
profesidon médica, el Cédigo de Hammurabi, el conjunto de leyes mds antiguo que
se conoce habla de los cirujanos, cuya actividad aparecia regulada mediante hono-
rarios y castigada cuando se cometian errores. Establecia la pena de cortar las manos
al cirujano que provocaba una herida grave a un hombre notable o que producia ce-
guera luego de una operacion de catarata.

En el antiguo Egipto, el Libro de Toth, de reglas profesionales, condenaba a muerte
a los médicos que provocaban dafio por apartarse de las normas establecidas.

En 1140, el rey normando Roger tuvo la inquietud de controlar la responsabilidad
médica y decretd que: “..quien desee ejercer la medicina deberd presentarse ante
nuestros oficiales y examinadores para someterse a su juicio. De esta manera vela-
mos para que nuestros subditos no se vean expuestos a la inexperiencia de los mé-
dicos”. Quizas éste sea el primer contralor estatal sobre la actividad médica (Ferreres,
2000).

En la actualidad existe un aumento importante en el nimero de pleitos judiciales e
indemnizaciones derivadas del ejercicio de la medicina, tendencia que ha seguido
nuestro pais con algunas diferencias con respecto a paises anglosajones, ya que
mientras en paises como UK Cirugia Ortopédica figura como la 42 especialidad mas
demandada (Pokrywka, 2012), en Espafia es la especialidad mas demandada de
todas. (Sanit & Cirug, 2013), (Perea Pérez, Santiago Sdez, Labajo Gonzalez, Albarran
Juan, & Sanchez Sanchez, 2009), (Cirugia ortopedica y Traum atologia acumularon
mas reclamaciones de responsabilidad sanitaria en 2016-1, n.d.).

Estudiar las causas que nos han llevado a este incremento de las demandas contra
la profesién médica y en concreto en la especialidad de C. Ortopédica y Traumato-
logia se hace necesario, para de este modo establecer pautas que nos ayuden a pre-
venir conflictos médicos legales.

Algunas de las causas que explicarian este incremento de demandas en nuestra es-
pecialidad estan intimamente relacionadas con ciertas particularidades de la misma,
algunas de las cuales son las siguientes:

1. Urgencias frecuentes. Los traumatdélogos se ven apremiados a instaurar tra-
tamientos a veces definitivos bajo condiciones dificiles para la preparacion
ideal del paciente. el médico tratante no es el mismo que inicia la atencién,
expone al traumatdlogo a una baja comunicacién con el enfermo, pues en re-



RESPONSABILIDAD EN MEDICINA Y CIRUGIA « 289

alidad la informacion necesaria para definir y realizar el tratamiento ya ha sido
preestablecida por el médico general del servicio de urgencia. Este defecto
de informacién es una de las principales causas que originan una demanda.

. Condiciones de trabajo desfavorables. En ocasiones los médicos nos vemos
obligados a atender a un elevado nimero de pacientes en un corto espacio
de tiempo, lo cual dificulta una adecuada relacién médico-paciente y crea un
clima donde cometer errores sea mas probable.

Utilizacidn de protesis y materiales de osteosintesis. Ante una demanda ba-
sada en dafios producidos por implantes defectuosos el profesional debera
probar su diligencia, prudencia y pericia en la seleccién y manejo de los ma-
teriales ya que puede ser hallado responsable por cualquier dafo originado
en fallos del material.

Destreza manual especifica. El traumatdlogo necesita un conocimiento espe-
cial para el uso y manejo de implantes en el tratamiento del paciente, siendo
en ocasiones demandado por falta de experiencia o manejo de dichos dispo-
sitivos.

Precisa de una estrecha colaboracién del paciente. A menudo el resultado de
un tratamiento necesita del cumplimiento por parte del paciente de una serie
de medidas y régimen de rehabilitacidn especifico para conseguir un resultado
satisfactorio.

. Altas expectativas por parte del paciente. Frecuentemente se trata de pacien-
tes jovenes y activos que ponen unas expectativas demasiado elevadas en los
resultados de una cirugia, esto hace que la comunicacién entre el traumaté-
logo y el paciente sea muy importante, especialmente aquella derivada de la
obtencion del consentimiento informado, donde debe explicarse bien el pro-
cedimiento, sus objetivos, complicaciones y resultados esperables.

. Atencion multidisciplinaria frecuente. Es normal la participacién de varios es-
pecialistas en el tratamiento de un paciente politraumatizado, hecho que di-
ficulta a veces la comunicacion clara y efectiva que se debe ofrecer al paciente
y a su familia por parte del traumatdlogo, facilitando en ocasiones algun co-
mentario negativo a cerca del diagnédstico o tratamiento realizado por otro fa-
cultativo interviniente, lo que ocasiona el inicio de una demanda.

Numerosas subespecialidades. Traumatologia es una especialidad dividida en
numerosas subespecialidades, por tanto el paciente puede alegar en caso de
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disconformidad con su tratamiento o diagndstico el hecho de no haber sido
derivado a otro especialista con una experiencia mayor en su patologia.(Fabian
Vitolo., 2009).

Otros autores (Ferreres, 2000) aluden a unas causas generales a todas las especiali-
dades médicas que explicarian el aumento de demandas judiciales contra médicos,
tales como;

e Déficit en la relacion médico-paciente.

e Despersonalizacién de la medicina.

e Conocimiento del tema a través de los medios de difusién.

e Mayor exigencia de resultados favorables.

e Ignorancia de los riesgos y del eventual desarrollo de complicaciones.
e Interés pecuniario de las partes.

e Existencia de abogados y colegas médicos, que no dudan en sugerir la inicia-
cion de un pleito.

En la actualidad, tras la reforma del Cédigo Penal, es doctrina unanime que en los
delitos de lesiones se protege la salud de las personas, entendida la salud en un sen-
tido subjetivo, como bienestar fisico y psiquico, no objetivo.

La conducta serd penalmente irrelevante siempre que el profesional sanitario, ha-
biendo obtenido el consentimiento, cumpla con su deber de cuidado, aun cuando
no se obtengan los resultados pretendidos. Ello es asi porque la actividad médico-
quirargica es una obligacion de medios y no de resultados.

El consentimiento informado del paciente pasa a ser un requisito necesario para que
la intervencion médica no sea directamente calificada como un delito de lesiones,
sentencia del Tribunal Constitucional, entre las que podemos citar la STC 37/1989,
de 15 de febrero o la STC 120/1990, de 27 de junio.

Se excepciona de la exigencia de consentimiento informado los supuestos de urgen-
cia y aquéllos en los que, por ley, por razones de salud publica, se establezca un tra-
tamiento obligatorio. (Hava Garcia, Esther, 2001).

Definimos como “Mala Praxis Médica” como una desviacion de los estandares acep-
tados de cuidados, que ocasionan un dano en la salud del paciente y deben darse
las siguientes circunstancias:
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1. Violacién de los estandares de cuidados.
2. Nexo de causalidad.
3. Dafio real o efectivo, no potencial o posible.(Leén Sanz, 2008).

La responsabilidad profesional médica, es la obligacion que tiene el o la profesional
gue ejerce la profesién médica de responder ante la justicia por el o los dafios oca-
sionados al paciente como resultado del ejercicio de su profesion, siendo responsa-
ble de su:

e Imprudencia o ignorancia.

e Omision de cuidados razonables.

e Por no haber empleado su mejor juicio. (Lascariz Jiménez, Ricardo, 2000).
Esta responsabilidad que tiene el médico puede ser de tipo penal o civil;

1. Penal: Es personal, el médico responde por si mismo, se persigue una sancion
personal (multa, pena de prisién o inhabilitacién).

El plazo de prescripcidn es de tres afios derivados de un delito de homicidio y
de dos afos por uno de lesiones. Entre las conductas consideradas delito fi-
guran:

- Negligencia.
- Imprudencia.
- Impericia.

2. Civil; Es aquella derivada de la relacién contractual entre el médico y su pa-
ciente, en esta relacién contractual el médico tiene una obligacién de medios
o resultados en funcién de su especialidad con el fin de curar al paciente, en
esta relacién puede existir un tercero como por ejemplo la institucion que
emplea al médico, lo que se persigue es compensar al paciente por los dafios
ocasionados de manera patrimonial y la demanda puede ser iniciada por cual-
quiera de las partes, el plazo de prescripcion es de diez afios (Ferreres, 2000).

La evolucidn cronoldgica en aumento de sentencias judiciales es abrumadora en Es-
pafa, incrementdndose de 30 antes de 1990 a 1837 en el periodo comprendido
entre el afio 2000 al 2010, siendo el defecto de informacion o su déficits el problema
causante del inicio de la demanda en la mayoria de los casos (Perea-Pérez et al.,
2013).
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La falta de comunicacidn entre el médico y el paciente que genera un defecto o dé-
ficits de informacion ocasiona el 70% de las demandas judiciales, siendo los defectos
en la obtencién del consentimiento informado aquellos que ocasionan el mayor nu-
mero de sentencias condenatorias, en concreto 5 de cada 6 demandas originadas
por este motivo resultan condenatorias (Zulema Cardoso, 2015).

Una buena comunicacion entre médico y paciente se ha relacionada con una mejor
satisfaccidon por parte del paciente, un mejor cumplimiento y adherencia al trata-
miento, asi como a mejores resultados (Neuwirth ZE, 1999).

En 1998 la Sociedad Americana de Cirujanos Ortopédicos realizé una encuesta sobre
807 pacientes y 700 cirujanos ortopédicos, de acuerdo a esta entrevista los pacientes
evaluaron a los cirujanos ortopédicos como profesionales con una elevada cualifi-
cacidn técnica pero escasa capacidad comunicativa, en concreto mientras que el
75% de los cirujanos ortopédicos respondieron que tenian una adecuada habilidad
comunicativa, sélo el 21% de los pacientes respondieron haber tenido una adecuada
comunicacién con sus cirujanos. En item ddnde existia una mayor diferencia de opi-
nién entre médicos y pacientes fue en la capacidad de cuidados, escuchay el tiempo
dedicado a la entrevista médica (Frymoyer JW, 2002). La deficiencia mas importante
en los cirujanos ortopédicos fue la falta de empatia (Levinson W, 1997).

Tras la constatacidn de esta deficiencia de habilidades comunicativas, a partir del
afio 2005 en las facultades americanas de Medicina los estudiantes comenzaron a
recibir formaciéon en comunicacion, asi como en los programas de residencia y es-
pecializacion (Tongue JR, 2005).

La mejor manera de demostrar que ha existido una clara comunicacion con el pa-
ciente es a través de la historia clinica y el consentimiento informado, la historia cli-
nica es la prueba fundamental, se trata de un documento publico, debe ser completa
, legible, actualizada, rubricada y una auténtica hoja de ruta con una secuencia ldgica
gue explique sin fisuras la actuacidn del médico en la atencidn a su paciente (Ferre-
res, 2000).

Otros errores que pueden ser causa del inicio de una demanda son los errores en el
diagndstico o mal seguimiento clinico. La doctrina y jurisprudencia penal parten, por
regla general de que el error en el diagndstico carece de relevancia juridico-penal,
salvo cuando, por su entidad y dimensidn, constituya una equivocacioén inexcusable.

En relacién con el error de diagndstico hay que destacar: a) la importancia de la
anamnesis: errores u omisiones en la realizacion del historial clinico del paciente; b)
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la posibilidad, de acuerdo con los medios existentes y los protocolos de cada centro,
de realizar determinadas pruebas; c) la dificultad que entrafia el diagndstico cuando
los resultados de las diferentes pruebas no son concluyentes o son contradictorias.

El error de tratamiento se concibe como omisidn de determinadas cautelas faculta-
tivas, defectuosa ejecucion de actos de naturaleza médica o ineptitud del profesional
para la prestacion del servicio asumido. La actividad médico-quirudrgica: a) no se re-
aliza conforme a la técnica curativa adecuada para el logro de una determinada fi-
nalidad médica de tratamiento; b) no se realiza seguin los conocimientos de la técnica
médica, teniendo en cuenta las circunstancias cognoscibles ex ante del caso con-
creto; c) se omite el tratamiento curativo correcto (Hava Garcia E, 2001).

Un error que merece especial atencion por ocasionar sentencias que suele ser con-
denatorias en su totalidad, es la realizacidn de cirugia en sitio erréneo, siendo trau-
matologia y cirugia ortopédica la especialidad donde mas frecuente es este error. La
American Academy of Orthopaedic Surgeons (AAOS) ha establecido que la probabi-
lidad acumulada de un COT en 35 afios de ejercicio profesional de tener un episodio
de cirugia en sitio erroneo es del 25% (Garcia-German Vazquez, Sanz-Martin, Canillas
del Rey, & Sanjurjo-Navarro, 2009). Se trata de un error facilmente evitables, si se
tienen las siguietes precauciones; historia clinica de calidad, marcado previo del lugar
a intervenir por el cirujano, y realizacidon check-list quirdrgico junto con el resto del
equipo (Canales ST, 2005).

A modo de conclusiéon podemos decir que mucho de los errores que ocasionan una
demanda son facilmente evitables, siendo el pilar fundamental una correcta comu-
nicacion y adecuada relacion médico-paciente. La historia clinica y el consentimiento
informado son determinantes para que una demanda prospere o no, y se convierten
en la prueba fundamental a la hora de probar una adecuada praxis médica.

Nuevas herramientas y habilidades deben ser aprendidas y desarrolladas por los
profesionales sanitarios en la sociedad del siglo XXI, mas alld de la capacitacion téc-
nica, que se presupone al profesional, su capacidad comunicativa y empatia pasan
a ser clave en la prevencién de los problemas médico-legales derivados del ejercicio
de nuestra profesion.
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