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SUPUESTO

Negligencia médica en un caso de aneurisma cerebral

Carmen tiene 54 afios, es viuda y vive en A Corufia con sus dos hijas, Juana y Maria, de
18 y 22 afos respectivamente. Como hace tiempo que tiene cefaleas, decide acudir a Urgencias
del CHUAC para consultarlas, sin avisar a sus hijas. En el hospital el doctor Vazquez le realiza
un tac craneal, y detecta un aneurisma cerebral de 2,5 cm., por lo que avisa al neurocirujano de
guardia, el doctor Seco, y al neurdlogo de guardia, el doctor Fandifio, para su valoracién. Ambos
deciden que la embolizacion es la mejor opcion, pero como es fin de semana y no tienen camas le
dan el alta, pendiente de Ilamarla para realizar el procedimiento.

Carmen no quiere preocupar a sus hijas, y por ello no les comenta nada y decide esperar a
que la llamen para contarles que tiene que ingresar.

Al ser otofio y temporada de gripe no hay disponibilidad de camas en el hospital, por lo
gue no se avisa a la paciente. Pasadas tres semanas Carmen sufre un nuevo episodio de cefalea y
entra en coma. Sus hijas llaman al 061, que tarda 20 minutos en llegar. A su llegada la paciente
sigue en coma y respira con dificultad, por lo que deciden conectarla a un respirador y trasladarla
al hospital. Una vez alli se le hace un tac craneal y se informa a su familia de que tiene una
hemorragia cerebral masiva debido al aneurisma y de que presenta muerte cerebral.

Carmen habia hecho un testamento vital (documento de instrucciones previas) en el que
dejaba claro que bajo ningun concepto queria que, llegado el caso, fuese desconectada de la
respiracion asistida o de cualquier otro procedimiento que le prolongase la vida, pues creia que
podrian existir mas adelantos en un futuro y que podria seguir viviendo. Los médicos informan a
la familia de que van a desconectarla, pues no hay posibilidades de supervivencia. Finalmente, en
contra de la familia, se desconecta la respiracion asistida.

CUESTIONES

1. Juana decide emprender acciones legales contra el doctor Vazquez, que atendié a su madre el
primer dia y no les informé de que su madre estaba en urgencias ni de la gravedad de su dolencia.
¢Qué argumentos puede alegar el doctor Vazquez para justificar que no informé a la familia?
¢Cdémo puede justificar el doctor Vazquez que informo de la gravedad de la enfermedad a dofia
Carmen?

2. Maria decide acudir a un abogado, pues cree que su madre ha sido victima de una negligencia
médica y quiere que le informe de los cauces legales a seguir. Si usted fuese su abogado, ¢contra
quién emprenderia acciones legales?; ¢ante qué tribunal?, ; mediante qué procedimiento?; ;podria
imputarle algun ilicito? En caso afirmativo, ¢cudal o cuales?

3. Con respecto al documento de instrucciones previas, ¢qué validez legal tiene en este supuesto?
Pese a la voluntad en contra de la paciente y de su familia, ¢pueden los médicos retirar el soporte
de respiracion asistida?

4. En caso de que Maria emprenda acciones legales contra los médicos o a la administracién y
obtenga una indemnizacion, ¢;deberia repartir el importe con su hermana Juana?



RESOLUCION

I. SECRETO PROFESIONAL Y DERECHO A LA INFORMACION
INTRODUCCION

Dentro de la actuacion de los profesionales médicos existen una serie de normas y deberes,
inspirados en unos principios basicos de respeto a la vida, a la integridad de las personas y al
mantenimiento de la salud individual y colectiva.

La regulacion tanto ética como legal de la actividad profesional del médico se ha plasmado en
diversos Cadigos de Etica Internacionales, sin embargo, tan s6lo les obligan en conciencia, y sélo,
ante los tribunales propios de los colegios oficiales, donde se reputaran como faltas disciplinares,
pero que en ningun caso seran exigibles del mismo modo que lo son las leyes civiles y penales.

En el Cddigo de Deontologia Médica de 2011 en el articulo 1 se expone que la Deontologia
Médica es el conjunto de los principios y reglas éticas que deben inspirar y guiar la conducta
profesional del médico. Y en el predmbulo del Convenio Europeo sobre los derechos humanos
y la biomedicina, elaborado por el Consejo de Europa (Convenio de Oviedo suscrito el 4 de
abril de 1997) se indica que teniendo en cuenta diversos Convenios y Cartas sobre las libertades
y derechos, asi como los répidos avances de la biologia médica, las normas en el contempladas
pretenden garantizar la dignidad del ser humano asi como los derechos y libertades fundamentales
de la persona.

En Espafa es la legislacion especifica, la doctrina y la jurisprudencia elaborada en torno a esas
normas legales asi como por aplicacion de las mismas, la que marcara el desarrollo de los temas
referentes a los derechos de los pacientes y las obligaciones de los médicos, siendo la Ley
14/1986, de 25 de Abril, General de Sanidad y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica
reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia de
informacién y documentacion clinica® las mas importantes.

Cada vez existe una concienciacion mayor, por parte de los profesionales, de extremar el
cumplimiento de sus obligaciones, para no sélo actuar adecuadamente, sino también para afrontar
con mas garantias de éxito las reclamaciones judiciales. Ademas, es preciso destacar que la
naturaleza juridica de la obligacion del médico es una obligacion de medios?, algo ya reiterado
tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, entendiendo que la obligacion que le une al
paciente consiste en procurarle al mismo los medios® y cuidados que sean precisos para conseguir
Su recuperacion, pues no se puede garantizar en ningun caso un resultado especifico, debiendo
suministrarle la informacion en cuanto sea posible al paciente o a sus familiares del diagndstico,
pronostico, tratamiento y riesgos (especialmente en intervenciones quirurgicas) asi como la
continuidad hasta el alta.

1 Su objeto es definido en el articulo 1, el cual sera la regulacién de los derechos y obligaciones de los pacientes,
usuarios y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios, publicos y privados, en materia de autonomia
del paciente y de informacién y documentacion clinica.

2 Es a partir sobre todo de la STS n°778/2009 cuando se establece que “la distincion entre obligacion de medios y de
resultados no es posible mantenerla en el ejercicio de la actividad médica, salvo que el resultado se pacte o se
garantice, incluso en los supuestos mas proximos a la llamada medicina voluntaria que a la necesaria o asistencial,
cuyas diferencias tampoco aparecen muy claras en los hechos, sobre todo a partir de la asuncién del derecho a la
salud como una condicion de bienestar en sus aspectos, psiquicos y social, y no sélo fisico”.

3 Entre otras: STS RJ 2010/138, RJ 2008/4045, RJ 2009/4323.



Por ultimo y antes de comenzar con el estudio del supuesto es necesario diferenciar cuatro
conceptos que se encuentran muy proximos entre si, y que serdn fundamentales para la resolucion
del mismo*.

e Intimidad: es el ambito en el que los seres humanos gestionan libre y privadamente su
mundo de valores (religiosos, filosoficos, culturales, politicos, higiénicos, sexuales,
econdmicos, etc.) y todo lo que tiene que ver, directa o indirectamente, con ellos.

El derecho a la intimidad protege la intromisién no deseada de otras personas en ese
espacio sin consentimiento expreso del interesado.

La STC 142/1993, sefiala que el atributo mas importante de la intimidad, como nucleo
central de la personalidad, es la facultad de exclusion de los demés, de abstenerse de
injerencias por parte de otro, tanto en lo que se refiere a la toma de conocimientos
intrusiva, como a la divulgacion ilegitima de esos datos®.

e Confidencialidad: es el derecho de las personas a que aquellos que hayan entrado en
conocimiento de datos intimos suyos, no puedan revelarlos ni utilizarlos sin su
autorizacion expresa.

La relacion entre intimidad y confidencialidad reside en que la primera es el bien juridico
protegido mediante la observancia de la segunda.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos® establece que el respeto al caracter
confidencial de la informacidn sobre la salud constituye un principio esencial del sistema
juridico de todos los Estados parte en la Convencidn, debiendo la legislacion interna prever
las garantias apropiadas.

e Secreto: es el deber de las personas que conocen ciertos datos de otras de no revelarlos
sin su consentimiento o sin habilitacion legal.
Segln la STS 574/2001 por secreto ha de entenderse lo concerniente a la esfera de la
intimidad, que es s6lo conocido por su titular o por quien él determine.

e Secreto médico es el deber profesional que nace del ejercicio de la profesién médica, y
es la suma del secreto natural y del confiado, es natural por cuanto interviene algo cuya
revelacion redundaria en perjuicio del cliente, y también por el mero hecho de ser
confiado, es el que se otorga a una persona con la condicién previa, explicita o implicita
de no revelarlo a nadie’.

La informacion sobre la salud de una persona es informacion intima® y ademas especialmente
sensible, por tanto, goza de proteccion desde la garantia del derecho a la intimidad (articulo 6 del
Convenio num. 108 del Consejo de Europa, de 28 de enero de 1981, para la proteccién de las
personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de carécter personal, asi como el
articulo 8 de la Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de
1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos).

4 CfJ. ANTEQUERA, J. BARBERO, Guias de ética en la prdactica médica, Madrid, Fundacion de Ciencias de la
Salud, 2006, pp. 69-80.

SVid. en este sentido la STS 499/2004 que expone que podemos leer en varias sentencias del TC que intimo es aquello
que ha de mantenerse oculto para poder disfrutar de una vida digna y con la imprescindible calidad.

® SSTEDH caso Z. c. Finlandia de 25 de febrero de 1997, § 95, y caso L.L. c. Francia, de 10 de octubre de 2006, §
44,

7 Cf Z. VIDAL. El secreto médico a través de los tiempos, Zaragoza, Real Academia de Medicina, 1996, pp. 11-12.
8 SSTC 202/1994, de 4 de julio, FJ 2; y 62/2008, de 26 de mayo, FJ 2.
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i.  ¢Queé argumentos puede alegar el doctor Vazquez para justificar que no
informé a la familia?

En el caso que nos encontramos analizando, el Doctor VVazquez podria justificar que no informo
a los familiares de la paciente a través del denominado SECRETO MEDICO pues se trata de un
deber juridico y no un privilegio de los profesionales, procedente del derecho a la confidencialidad
que a su vez deriva del derecho a la intimidad, por el que los pacientes se encuentran protegidos
de las intromisiones no deseadas.

Este derecho podra ser suprimido cuando exista un interés general o publico, es decir, cuando se
encuentre en juego la seguridad nacional y cuando se trata de proteger la salud de los ciudadanos
en general, pero este no es el caso. Comentar que en determinados supuestos también hay
obligacion de revelar el secreto, como cuando un juez pretende determinar la verdad material
sobre un hecho o la presuncion de un delito.

Por consiguiente, el deber de secreto no es absoluto, sino que cede en algunos casos, porque por
encima del secreto hay otros valores, derechos o bienes. El articulo 30 del Cédigo de Deontologia
Médica los enumera:

“El secreto médico debe ser la regla. No obstante podréa revelar el secreto exclusivamente
ante quien tenga que hacerlo, en sus justos limites, con el asesoramiento del colegio si lo
precisara, en los siguientes casos: a)en las enfermedades de declaracion obligatoria, b) en
las certificaciones de nacimiento y defuncion, ¢) si con su silencio se diera lugar a un prejuicio
al propio paciente o a otras personas, o a un peligro colectivo, d) cuando se vea injustamente
perjudicado por mantener el secreto del paciente y éste permita tal situacion, e) en caso de
malos tratos, especialmente a nifios, ancianos y discapacitados psiquicos o actos de agresion
sexual, f) cuando es llamado por el colegio a testificar en materia disciplinaria, g) aunque el
paciente lo autorice, el médico procurara siempre mantener el secreto) por la importancia
que tiene la confianza de la sociedad en la confidencia profesional, h) por imperativo legal 1.
En el parte de lesiones, que todo médico viene obligado a enviar al juez cuando asiste un
lesionado, 2. Cuando actle como perito, inspector, médico forense, juez instructor o similar,
3. Ante el requerimiento de un proceso judicial por presunto delito, que precise de la
aportacion del historial médico del paciente, el médico daré a conocer al juez que éticamente
esta obligado a guardar secreto profesional y procurara aportar exclusivamente los datos
necesarios y ajustados al caso concreto”.

Quizas por el apartado c) se podria argumentar que deberia romper el secreto médico y comentar
a los familiares la situacién, pero valorando los hechos aportados globalmente nada parece indicar
que los médicos considerasen la situacion lo suficientemente perjudicial para el paciente, pues se
da de alta a Carmen y transcurren tres semanas sin noticia alguna del Hospital hasta que se
desencadena el episodio por el que entra en coma.

e NORMAS ORIENTADAS A LA PROTECCION DEL SECRETO
PROFESIONAL
o AMBITO CONSTITUCIONAL

El bien juridico protegido a través del secreto médico es el derecho a la intimidad de la persona,
reconocido como derecho fundamental en el articulo 18° de la CE ubicado en la seccion primera

® Articulo 18 CE “I. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. 2. El
domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en él sin consentimiento del titular o resolucion
judicial, salvo en caso de flagrante delito. 3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegréaficas y telefénicas, salvo resolucion judicial. 4. La ley limitara el uso de la informatica para
garantizar el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos”.
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del Capitulo 11 << De los derechos fundamentales y de las libertades publicas>>, pues dispone, en
su primer apartado: "se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen". Segun lo dispuesto en el articulo 20.41° de la Constitucion se entienden estos
derechos como limitadores de la libertad de expresion en sentido amplio.

Con anterioridad a la Constitucion de 1978, los derechos al honor, a la intimidad y a la propia
imagen se configuraban como derechos de la personalidad! exclusivamente, su naturaleza era
esencialmente privada y unicamente era el derecho al honor el que gozaba de proteccién juridico-
penal®2.

El secreto médico es una modalidad del secreto profesional, un medio para proteger derechos
fundamentales, pero no un derecho fundamental en si. Lo que es un derecho fundamental segun
doctrina reiterada del Tribunal Constitucional es el derecho a la intimidad personal, a partir del
cual se fundamenta el secreto médico, vinculado a la propia personalidad, derivando asimismo de
la dignidad de la persona, gozando de proteccion juridica a través del articulo 10.1 CE®*. Como
se recoge en diversas Sentencias del Tribunal Constitucional nimeros 231/1988 el derecho a la
intimidad personal del articulo 18 de la CE esta estrechamente vinculado a la dignidad de la
persona que reconoce el articulo 10 de la CE; 214/1991 cuando recordaba que el derecho al
honor y otros derechos reconocidos en el articulo 18 de la CE aparecen como fundamentales
vinculados a la propia personalidad, derivados sin duda de la dignidad de la persona que
reconoce el articulo 10 CE; 20/1992 la intimidad personal y familiar es, en suma, un bien que
tiene la condicién de derecho fundamental y sin el cual no es realizable, ni concebible si quiera,
la existencia en dignidad que a todos quiere asegurara la norma fundamental; por otra parte la
292/2000 ha reconocido un “especifico derecho fundamental a la proteccion de datos personales
derivado de los arts. 18.1 y 18.4 CE”, definiéndolo como “‘un poder de disposicion y de control
sobre los datos personales que faculta a la persona para decidir cuales de esos datos
proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o cudles puede este tercero recabar,
y que también permite al individuo saber quién posee esos datos personales y para qué,
pudiendo oponerse a esa posesion o uso” (FJ 7), y la 115/2000 que recordaba que el derecho
fundamental a la intimidad reconocido por el articulo 18.1 CE tiene por objeto garantizar al
individuo un &mbito reservado de su vida vinculado con el respeto de su dignidad como persona
(articulo 10.1 CE), frente a la accion y el conocimiento de los demas, sean estos poderes publicos
o simples particulares (FJ4). También la STC 196/2004 en su FJ 2 recuerda que constituye
doctrina constitucional reiterada que el derecho a la intimidad personal garantizado en el
articulo 18.1 CE, en cuanto derivacion de la dignidad de la persona reconocido en el articulo
10.1 CE, implica la existencia de un ambito propio y reservado frente a la accion y el
conocimiento de los demas, necesario, segun las pautas de nuestra cultura, para mantener una
calidad minima de vida.

Asi pues, en el atentado contra la intimidad no se formula juicio adverso o degradante para la
victima, basta con que el sujeto activo tome conocimiento indebidamente de aspectos reservados
de la vida del afectado o vulnere la prohibicion de poner en conocimiento de terceros aquellas

10 «Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las
leyes que lo desarrolleny, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion
de la juventud y de la infancia”.

11 Conjunto de derechos inherentes a la propia persona que todo ordenamiento juridico debe respetar por constituir
en definitiva manifestaciones varias de la dignidad de la persona y de su propia esfera individual.

12 Titulo X del CP del 73 regulaba los delitos contra el honor.

13 Articulo 10.1 CE “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demés son fundamento del orden politico y de la paz
social”.
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confidencias a las que haya accedido licitamente, sin necesidad de que sean ofensivas, por lo que
de informar a los familiares estaria vulnerando un derecho fundamental de la paciente.

o AMBITO ADMINISTRATIVO-SANITARIO

La normativa vinculada a la salvaguarda de la informacion médica es doble, por un lado la
normativa sanitaria, a la que hay que afadir la proteccion de datos.

La LO 15/1999 de 13 de diciembre, de proteccion de datos de carécter personal, (LOPD), fue
promulgada para adecuar la legislacion nacional a las previsiones de la Directiva 95/46/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de
los mismos. Esta tiene por objeto garantizar las libertades publicas y los derechos fundamentales
de las personas fisicas, especialmente los relativos al honor e intimidad personal y familiar, asi
pues la LOPD establece que los datos de caracter personal relativos a la salud gozaran del caracter
de datos especialmente protegidos, a este respecto el articulo 7.3 establece que:

“Los datos de caracter personal que hagan referencia al origen racial, a la salud y a la
vida sexual s6lo podran ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés
general, asi lo disponga una ley o el afectado consienta expresamente .

Se establecen garantias para el tratamiento de los datos de salud, como el consentimiento expreso
del afectado o el imperativo legal, siempre y cuando sea por razones de interés general. No
obstante el parrafo 6 dispone dos excepciones:

“(...)cuando dicho tratamiento resulte necesario para la prevencion o para el diagnéstico
meédicos, 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”.

En cuanto a la segunda excepcion, el Gltimo inciso del articulo 7.6 establece que los datos también
podrén ser objeto de tratamiento cuando éste sea necesario para salvaguardar el interés vital del
afectado o de otra persona, en el supuesto de que el afectado estd fisica o juridicamente
incapacitado para dar su consentimiento!®. Lo cual no se corresponde con los hechos aqui
planteados. La obligacion de guardar el secreto médico subsistira segun el articulo 10 que
dispone:

“Que el responsable del fichero y quienes intervengan en cualquier fase del tratamiento
de los datos de caracter personal estan obligados al secreto profesional respecto de los
mismos y al deber de guardarlos, obligaciones que subsistiran aun después de finalizar
sus relaciones con el titular del fichero o, en su caso, con el responsable del mismo ”.

En lo concerniente a la comunicacion o cesidn de datos a terceros, el articulo 11 de la sefalada
ley establece que los datos de caracter personal sélo podran ser comunicados con el previo

14 Cf M T. REQUEJO NAVEROS, El delito de revelacion de secreto médico y la proteccién penal de la
informacion genética, Madrid, Colex, 2005, pp. 38-42.



consentimiento del interesado. No obstante, no sera preciso en las excepciones previstas en la
ley®®.

Carmen en ningln momento prestd su consentimiento a que se comunicase a sus allegados la
situacion en la que se encontraba, tampoco encaja en las excepciones previstas por el apartado 2
del articulo anterior.

Podemos comentar que el 6rgano encargado de velar por la defensa de estos derechos y su correcta
aplicacion en todo el territorio nacional es la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, regulada
en los articulos 35 y ss de la ley y por el Estatuto de la Agencia de Proteccion de Datos aprobado
por RD 428/1993 de 26 de marzo.

El convenio de Oviedo tan sélo dedica el primer parrafo del articulo 10 a la proteccion del derecho
a la intimidad, que identifica como vida privada.

Con respecto al secreto médico segun el articulo 10 de la LGS, apartado 3 del citado articulo se
establece que:

“todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones
publicas sanitarias:(...)3.A la confidencialidad de toda la informacion relacionada con su
proceso y con su estancia en instituciones sanitarias pablicas y privadas que colaboren
con el sistema publico”.

Si bien el citado articulo hace referencia a administraciones publicas, en el Gltimo péarrafo se
establece que algunos de los derechos, siendo uno de ellos el recogido en el articulo 10.3, seran
de aplicacion para instituciones privadas. El articulo 2.7 de la Ley 41/2002 completa lo reflejado
en el articulo 10.3 de la LGS afiadiendo:

“la persona que elabore o tenga acceso a la informacién y la documentacion clinica esta
obligada a guardar la reserva debida”.

Ademas dedica un capitulo en exclusiva al derecho a la intimidad, el capitulo 111, dentro del cual
el articulo 7 expone que:

“l.toda persona tiene derecho a que se respete el caracter confidencial de los datos
referentes a su salud, y a que nadie pueda acceder a ellos sin previa autorizacion
amparada por la Ley .

En el apartado 2 obliga a los centros sanitarios que establezcan las normas y protocolos necesarios
para garantizar el respeto de la confidencialidad de los datos sanitarios.

El capitulo V de la ley 41/2002 contempla la regulacién de la historia clinica, concretamente en
sus articulos 14-19, donde se tratan cuestiones como su uso, contenido, conservacion, derechos
de acceso y custodia de la misma. Especificamente el articulo 16.6 dispone que el personal que

15 (...)No sera preciso: a) Cuando la cesion estd autorizada en una ley. b) Cuando se trate de datos recogidos de
fuentes accesibles al publico. c) Cuando el tratamiento responda a la libre y legitima aceptacion de una relacion
juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesariamente la conexién de dicho tratamiento con
ficheros de terceros(...) d) Cuando la comunicacion que deba efectuarse tenga por destinatario al Defensor del Pueblo,
el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene
atribuidas (...) €) Cuando la cesion se produzca entre Administraciones publicas y tenga por objeto el tratamiento
posterior de los datos con fines historicos, estadisticos o cientificos. f) Cuando la cesion de datos de caracter personal
relativos a la salud sea necesaria para solucionar una urgencia que requiera acceder a un fichero o para realizar los
estudios epidemioldgicos en los términos establecidos en la legislacion sobre sanidad estatal o autondémica.

10



accede a los datos de la historia clinica en el ejercicio de sus funciones queda sujeto al deber de
secreto.

Finalmente esta Ley completa la regulacion sobre el derecho de intimidad de los pacientes ya
Ilevada a cabo por la Ley General de Sanidad, legislando de forma mas amplia y precisa ademas
de incrementando la proteccion del derecho, pues es la primera ley sobre derechos de los pacientes
y la informacion y documentacion clinica que se aplica en todo el territorio nacional, por lo que
todos los espafioles gozardn de las mismas garantias, respetando plenamente el principio de
igualdad.

Como conclusion se puede considerar que para proteger los intereses de Carmen existe una
obligacion accesoria a la actuacion médica, que es el secreto médico. En esta linea se posiciona
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con la sentencia del caso de la Sociedad Plon contra
Francia, de 18/05/04, derivada de la prohibicion de publicacion de un libro del médico personal
del presidente Miterrand, donde revelaba el tratamiento de la ultima enfermedad de este.

Recordar que el deber de guardar la confidencialidad de los datos sanitarios del paciente obliga a
todos los trabajadores; las empresas estan obligadas a establecer mecanismos y controles
especificos para velar por el respeto real y efectivo de la confidencialidad, aplicando todos los
recursos que facilita el ordenamiento, desde implementar reglamentos y protocolos de actuacion
hasta normas disciplinarias, que pueden llegar a la sancion penal por violacion y difusion de
secretos, como ejemplo la STS de 4 de abril de 2001 (RJ 2001/2016), que condena por delito de
descubrimiento y revelacion de secretos a un médico que comentd a sus familiares que una
paciente habia interrumpido dos veces el embarazo'®.

En suma esta regulacion contintia apoyando que el doctor Vazquez no informase a la familia, pues
no existio consentimiento por parte de Carmen en ninglin momento.

o AMBITO PENAL

Los derechos reconocidos en el articulo 18.1 de la CE fueron objeto de proteccién del Codigo
Penal. Asi el delito de revelacion de secretos esta recogido en el Titulo X del Libro 11 del CP
«Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio>>
texto mantenido por la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23
de noviembre, en vigor desde el 1 julio 2015. Asi pues se recoge en el articulo 199:

“1. El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razén de su oficio
0 sus relaciones laborales, sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios y
multa de seis a doce meses.2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de
sigilo o reserva, divulgue los secretos de otra persona, sera castigado con la pena de
prision de uno a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial
para dicha profesion por tiempo de dos a seis afios .

Este precepto contiene dos tipos delictivos: por un lado, el apartado 1 que tipifica la revelacién de
secretos ajenos llevada a cabo por una persona con una relacion laboral o similar con el titular del
secreto; por otro, el apartado 2 que castiga la revelacion de secretos por parte de profesionales
especialmente obligados al sigilo o reserva.

Si bien ambas modalidades delictivas presentan elementos comunes, se diferencian en virtud de
la clase de actividad que desarrolla el sujeto activo, segln se derive ésta de una relacion laboral o

16 ¢f. J.DUCH. Manual de derecho sanitario, Barcelona, Atelier, 2012, pp. 195.
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de una actividad profesional como la del médico, por lo que si el doctor Vazquez revelase a los
familiares algun dato incurriria en un delito penado.

En cuanto a la delimitacion del sujeto activo del delito, estamos ante un delito especial propio, de
manera que so6lo podra ser realizado por aquél que tenga la consideracion de profesional y no por
la generalidad de las personas y, ademas, el profesional debe ser un “confidente necesario”, es
decir, que exista una relacion que le obligue juridicamente al sigilo y reserva.

Por profesional ha de entenderse la persona que:

a) ejerce actos propios de su profesion,

b) acreditada por un titulo acadéemico u oficial,

c) ya realice la prestacion de sus servicios por cuenta propia o ajena,
d) requiere darse de alta como colegiado,

e) el ejercicio de la profesion le convierte en confidente necesario.

En los casos en los que exista una relacion médico-paciente serd el médico que viole el secreto
profesional el sujeto activo del delito. Comentar que sin embargo, ofrece mayor dificultad la
delimitacién en los casos de medicina en equipo (hospitales, centros de salud, etc.), ya que la
informacién confidencial de los pacientes es compartida por un conjunto de profesionales
sanitarios (“secreto compartido™) e incluso por profesionales no sanitarios (“secreto derivado™).
No obstante, el ostentar la condicion de profesional no permite acceder a cualquier informacion
médica, sino que el acceso a la misma debe ser en interés del paciente y ser necesario para su
tratamiento. Asi pues el articulo. 199.2 CP seria aplicable a todas aquellas personas erigidas como
“confidentes necesarios” pese a que s6lo desempefien tareas auxiliares, de manera que se
extendera a éstas también el deber de secreto, por lo que todos los médicos que fueron parte del
proceso estarian incluidos, como los doctores Seco y Fandifio.

La accion tipica del delito previsto en el articulo 199.2 CP, consiste en divulgar los secretos de
otra persona, con incumplimiento de la obligacion de sigilo o reserva. En consecuencia, para que
se entienda realizado el tipo basta que se transmita la informacion a una sola persona ajena al
secreto, sin que se tenga que hacer ante una generalidad de personas. Por lo que respecta al tipo
subjetivo, es necesario el dolo, que requiere la conciencia y voluntad de la revelar o divulgar el
secreto médico, sin que se castigue la modalidad imprudente.

La revelacién de secretos debe hacerse contra la voluntad del sujeto, de manera que si es el
paciente el que solicita o acepta que se revelen determinados datos, dicho consentimiento
validamente prestado podra operar como causa de atipicidad de la conducta. Sin embargo, Carmen
no consintié en ningun momento, incluso después de su primer ingreso no informd a sus hijas de
la situacién, por lo que debe mantenerse el secreto médico en todo momento.

o AMBITO CIVIL

Los hechos se desarrollan en un hospital publico, por ende no podria seguir esta via para
fundamentar sus pretensiones. No obstante, comento los aspectos mas significativos para el
supuesto de que se desarrollase en un hospital privado o ejerciendo por cuenta propia.

No existe una especial regulacion en esta materia. La tutela civil del honor y la tutela de los
derechos a la intimidad y a la propia imagen se lleva a cabo a través del articulo 1902 del CCY’,

17 Articulo 1902 CC “El que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado
a reparar el dafio causado.”
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y de la interpretacion efectuada por la jurisprudencia, de forma que podia ampararse bajo dicho
precepto casi cualquier lesion civil a tales derechos.

Se regula por la ley 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen, estableciendo en su articulo 1 que:

“los derechos fundamentales al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen, garantizados en el articuloiculo 18 de la Constitucion, serédn protegidos
civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas .

El articulo 7.4 describe qué se considera intromision ilegitima:

“la revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a traves de la
actividad profesional u oficial de quien los revela”.

Conducta coincidente con el articulo 199.2 del CP, pues la ley 1/1982 ya preveia que gozase de
proteccion simultanea por el orden penal. En la exposicion de motivos se establece que tendré el
orden penal preferente aplicacion, por ser de mas fuerte efectividad, si bien la responsabilidad
civil derivada del delito se debera fijar de acuerdo con los criterios que esta ley establece, a pesar
que de acuerdo al principio de intervencion minima, sélo procedera respecto a los ataques mas
graves a los bienes juridicos protegidos.

De lo que se desprende que todas aquellas conductas que no sean abarcadas por el Derecho penal
podran ser constitutivas de ilicitos civiles, que en el caso de no poder ser submisidos en la Ley
1/1982 se acudira al articulo 1902 del CC, respecto del que la Ley 1/1982 se configura como ley
especial. En cuento a la responsabilidad civil derivada del delito, se determinara a través de los
criterios de la propia ley 1/1982.

Ademas esta también regula aquellos casos no considerados intromision ilegitima que seran segln
el articulo 2.2:

“cuando estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho
hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso”.

Afiade el articulo 8.2 determinados supuestos de exclusién de la antijuricidad. Por lo que si surge
una conducta tipificada, sin causa alguna de exclusién de la antijuricidad, se considerara como
intromision ilegitima, al margen de que causare perjuicio o no, por la aplicacion del articulo 9.3
de la Ley™® pues rige un presuncion iuris et de iure sobre la produccion del mismo®®.

Por altimo, mencionar el Cédigo de Deontologia Médica, pues dedica el capitulo V, articulos 27-
31 al secreto médico y el Real Decreto 1018/1980, de 19 de mayo, por el que se aprueban los
Estatutos Generales de la Organizacion Médica Colegial y del Consejo General de Colegios
Oficiales de Médicos, que en su articulo 64 considera como infraccion grave o muy grave, segun
circunstancias, la revelacion del secreto profesional, por culpa o negligencia, con perjuicio para
tercero.

En definitiva toda la normativa vigente impide al doctor Vazquez informar de los hechos a
terceros, aun a pesar de que estos sean familiares, por lo que de transmitir algin tipo de
informacion incurriria en un ilicito.

18 Conforme al precepto “La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromision ilegitima.
La indemnizacion se extendera al dafio moral, que se valorard atendiendo a las circunstancias del caso y a la
gravedad de la lesién efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusion o audiencia
del medio a través del que se haya producido .

19 Cf M. T. REQUEJO NAVEROS, op.cit pp. 30-31.
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ii.  ¢Como puede justificar el doctor Vazquez que informo de la gravedad de la
enfermedad a doiia Carmen?

Como se comento en la introduccidn, la actividad del médico es una obligacion de medios con
una serie de deberes imputables. La STS n° 349/1994 de 25 de abril (RJ 1876/1991) que establece
que uno de ellos seré:

“informar al paciente siempre, (...), que ello resulte posible, del diagnostico de la
enfermedad o lesion que padece, del prondstico que de su tratamiento puede normalmente
esperarse, de los riesgos que del mismo, especialmente si éste es quirdrgico, puedan
derivarse y, finalmente, y en el caso de que los medios de que se disponga en el lugar
donde se aplica el tratamiento puedan resultar insuficientes, debe hacerse constar tal
circunstancia”.

e DEBER DE INFORMAR

El doctor Vazquez podra basarse en su deber de informar, y en el cumplimiento efectivo de sus
obligaciones (posiblemente reflejadas en la historia clinica) para defender que si informé de la
gravedad a la paciente, pues la actual doctrina jurisprudencial al hilo del articulo 217.7 LEC?,
ha invertido la carga de la prueba de tal modo que seré el profesional médico quien debe probar
que actud con diligencia en todo momento. En este sentido la STS n° 7182/2007(RJ 3976/2000)*
establece:

“La mejor posicién probatoria de los demandados en el supuesto de que surjan
complicaciones que no son consecuencia natural o previsible del propio curso de la
enfermedad puede excusarles de contribuir activamente a probar que no hubo
negligencia, ni imprevision por su partex».

A pesar de esto, segun la STS n° 749/2012 (RJ 567/2010) para poder aplicar las reglas de la carga
de la prueba el tribunal deberd tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio, excluyéndose cuando el hecho controvertido se
declara probado.

Al hilo de esto ha declarado la STS de 14 de septiembre de 1998 (RJ 1998/6741), que la carga de
probar hay que combinarla con la facilidad para probar. Pero adaptandose a cada caso concreto,
valorando la naturaleza de los hechos afirmados o negados y la disponibilidad o facilidad para
probar que tenga cada parte (SSTS de 18 de mayo de 1988, 15 de julio de 1988, 17 de junio de
1989 y 23 de septiembre de 1989). Por tanto la carga de la prueba por el profesional médico no
puede interpretarse en un sentido tan amplio?.

Volviendo al derecho a ser informado en Espafia, este es un derecho exigible que se recoge en
la Ley 14/1986, de 25 de Abril, General de Sanidad y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre
béasica reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos y obligaciones en materia
de informacion y documentacion clinica. También existe regulacion autonomica que aborda la

20 Establece que «el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada
una de las partes del litigio ».

2L Vid. En el mismo sentido la STS 1154/2007 «la mejor posicién probatoria de los demandados en el supuesto de
que surjan complicaciones que no son consecuencia natural o previsible del propio curso de la enfermedad puede
excusarles de contribuir activamente a probar que no hubo negligencia, ni imprevision por su parte».

22\/id J. GALAN CORTES. Responsabilidad civil médica, Madrid, Civitas, 2016, pp. 320.
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informacién, debiendo tener en cuenta la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes dentro de la CCAA de
Galicia. Asimismo el Cddigo de Deontologia Médica de 2011, que establece su regulacién de
una manera mas completa en sus articulos 12 a 16. En este ultimo se hace referencia a la
informacidn, no como un mero acto burocratico, sino como un acto clinico que debe ser asumido
directamente por el médico responsable del proceso asistencial encontrandose al mismo nivel que
otros deberes como el de prestar una asistencia sanitaria correcta. Por Gltimo la ley 44/2003 de 21
de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias establece en el articulo 5.1:

“c) Los profesionales tienen el deber de respetar la personalidad, dignidad e intimidad de
las personas a su cuidado y deben respetar la participacion de los mismos en las tomas
de decisiones que les afecten. En todo caso, deben ofrecer una informacién suficiente y
adecuada para que aquéllos puedan ejercer su derecho al consentimiento sobre dichas
decisiones”.

El referido panorama legislativo fue impulsado por la entrada en vigor en nuestro Ordenamiento
el 1 de enero de 2000 del ya mencionado Convenio de Oviedo.

Cumpliendo el mandato del articulo 43 de la CE®, la LGS relaciona en los articulos 9%y 10%
los derechos de los enfermos que serian reformulados posteriormente por la ley 41/2002, por otra
parte, la ley 16/2003 de Cohesién y Calidad del SNS regula otros derechos de los enfermos y
usuarios del sistema sanitario. En definitiva carecemos de un texto legal donde, de forma
sistematica y unitaria, se contengan derechos y deberes integrantes de la relacion juridica sanitaria.

Insistir en que la informacion es configurada como un deber para el personal sanitario y como un
derecho basico para el paciente, sobre el cual existird otro derecho: el de expresar su
consentimiento informado®®, pero sin informacién, o con una informacién incorrecta o
incompleta, no se podra manifestar un consentimiento informado.

El articulo 47 de la Ley 41/2002 en relacion con el derecho a la informacidn asistencial no exige
expresamente que la informacion sea escrita, pues el apartado 1 alude a la informacion verbal
como modo frecuente de hacerla llegar al paciente. No es imprescindible, pues, que se haga
constar a dofia Carmen por escrito.

23 Articulo 43: 1. Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud. 2. Compete a los poderes pablicos organizar y
tutelar la salud puablica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios. La ley
establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

24 Articulo 9: Los poderes publicos deberan informar a los usuarios de los servicios del sistema sanitario publico, o
vinculados a él, de sus derechos y deberes.

% Articulo 10: Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones plblicas sanitarias:
(...) 2. Ala informacién sobre los servicios sanitarios a que puede acceder y sobre los requisitos necesarios para su
uso. La informacion debera efectuarse en formatos adecuados, siguiendo las reglas marcadas por el principio de

disefio para todos, de manera que resulten accesibles y comprensibles a las personas con discapacidad.

26 Posteriormente tratado.

27 Articulo 4: 1. Los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de cualquier actuacion en el ambito de su salud,
toda la informacién disponible sobre la misma, salvando los supuestos exceptuados por la Ley. Ademas, toda persona
tiene derecho a que se respete su voluntad de no ser informada. La informacién, que como regla general se
proporcionara verbalmente dejando constancia en la historia clinica, comprende, como minimo, la finalidad y la
naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y sus consecuencias. 2. La informacidn clinica forma parte de todas las
actuaciones asistenciales, sera verdadera, se comunicara al paciente de forma comprensible y adecuada a sus
necesidades y le ayudara a tomar decisiones de acuerdo con su propia y libre voluntad. 3. El médico responsable
del paciente le garantiza el cumplimiento de su derecho a la informacidn. Los profesionales que le atiendan durante
el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un procedimiento concreto también serdn responsables de
informarle.

15


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l26-2011.html#I29

En el apartado 2 se establece que la informacién debe ser veraz, comprensible, suficiente y
adecuada a sus necesidades?®(STS RJ 2013/3384) auin en el supuesto de que haya tan sélo un
tratamiento posible. A este respecto el articulo 8 de la ley gallega afiade los términos: continuada
y razonable, determinando mas exhaustivamente que:

“5. La informacion debera incluir:
- Identificacion y descripcion del procedimiento.
- Objetivo del mismo.
- Beneficios que se esperan alcanzar.
- Alternativas razonables a dicho procedimiento.
- Consecuencias previsibles de su realizacion.
- Consecuencias de la no realizacion del procedimiento.
- Riesgos frecuentes.
- Riesgos poco frecuentes, cuando sean de especial gravedad y estén asociados
al procedimiento de acuerdo con el estado de la ciencia.
- Riesgos personalizados de acuerdo con la situacion clinica del paciente.
- Contraindicaciones ”.

En comparacion con el articulo 10 de la ley 41/2002, la ley gallega exige que la informacion se
extienda incluso a aquellos riesgos considerados como atipicos pero sélo cuando sean de especial
gravedad y estén asociados al procedimiento de acuerdo con el estado de la ciencia.

Por otra parte la jurisprudencia en la STS n°® 674/2009 (RJ 1784/2005) establece el valor ad
probationem del escrito en el que se suministra la informacion al paciente?®, sin negar la
insustituibilidad de hacerlo verbalmente, pues es la mas relevante. Por lo que si los médicos han
transmitido a Carmen la informacion por escrito, continda siendo imprescindible la explicacion
verbal.

Debe quedar constancia de que se proporcioné la informacién, con independencia de si fue verbal
0 por escrito, en la historia clinica del paciente®, comprendiendo como minimo la finalidad y
naturaleza de cada intervencion, sus riesgos y consecuencias; asi como documentacion
hospitalaria que le afecte.

Sin embargo existen excepciones en la ley 41/2002 a la oralidad, referidas mayormente a
operaciones agresivas y/o peligrosas como las quirdrgicas, procedimientos diagnésticos y
terapéuticos invasivos y aquellos procedimientos que supongan notorio y previsible peligro para
la persona por los riesgos y complicaciones que entrafian, pero que en la ley gallega sélo se exigira
en caso de riesgo considerable.

Si el doctor VVazquez ha cumplimentado la historia clinica de forma ordenada, veraz, actualizada,
secuencial e inteligible, se asegurard una garantia para su defensa en un posible juicio jugando
un papel relevante como elemento probatorio del deber de asistencia y del de informacion, entre
otros. No obstante, la Ley 41/2002 permite que ésta se pueda adaptar a cualquier soporte distinto
del documental, asi, el articulo 15.1 establece el derecho de todo paciente o usuario a que quede
constancia de la informacion obtenida en todos sus procesos asistenciales «por escrito o en el
soporte técnico méas adecuado». Y el articulo 14.2 de esta ley dispone que corresponde a cada

28 Es decir, que le permita tras la obtencidn de la informacion prestar su consentimiento libre y voluntario

2 Vid. en el mismo sentido SSTS 29 de julio de 2008 (RJ 2008/4638), 2 de julio de 2002 (RJ 2002/5514), 10 de
noviembre de 1998 (RJ 1998/8819) entre otras.

%0 La ausencia del historial clinico del paciente puede constituir, tal como ha declarado la STS de 24 de mayo de
1999, una negligencia del facultativo.

16



centro archivar las historias clinicas de sus pacientes «cualquiera que sea el soporte papel,
audiovisual, informatico o de otro tipo en el que constenx.

Por tanto, la historia clinica, podra ser empleada como elemento probatorio en procedimientos
civiles, penales, contencioso-administrativo o laborales, surgiendo el problema entre la
conciliacion de la obligacion del secreto médico-profesional y del derecho a la intimidad del
paciente, bien con el deber del médico de declarar ante los Tribunales, bien con la presentacion
de la informacion contenida en la Historia Clinica como elemento de prueba; a este respecto la
LEC en su articulo 299 sefala cuales son los medios de prueba de los que se podra hacer uso
en juicioy son:

“Interrogatorio de las partes; Documentos publicos; Documentos privados; Dictamen
de peritos; Reconocimiento judicial; Interrogatorio de testigos. También se admitiran,
conforme a lo dispuesto en esta Ley, los medios de reproduccion de la palabra, el
sonido y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o
reproducir palabras, datos, cifras y operaciones matematicas llevadas a cabo con
fines contables o de otra clase, relevantes para el proceso”.

De manera que la historia clinica podré ser parte del proceso como prueba sin vulnerar ningun
derecho, por otra parte su contenido segun el articulo 4 de la LOPD sera el acorde a su finalidad,
cifiéndose a los datos pertinentes y no excesivos, en relacion con el &mbito y las finalidades. En
pocas ocasiones sera preciso obtener acceso total a la historia clinica.

De este modo, se convertira en prueba documental fundamental® del proceso, en el caso de
Carmen seevaluard el nivel de la calidad de los deberes del profesional sanitario, siendo en muchos
casos el tnico elemento para la reconstruccion de los hechos. Sin embargo no se tratara como una
verdad absoluta debiendo aplicarse la denomina doctrina de la valoracion conjunta de la prueba®?
tomandose en cuenta otras pruebas practicadas.

También sera clave como medio probatorio los informe periciales. Asi el articulo 335.1 de la
LEC, sefiala que cuando sean necesarios conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o practicos
para valorar hechos o circunstancias relevantes en el asunto, o adquirir certeza sobre ellos, las
partes podran aportar al proceso el dictamen de peritos que posean los conocimientos
correspondientes, o solicitar, en los casos previstos en esta ley, que se emita dictamen por perito
designado por el tribunal.

El objeto de estudio de todo informe pericial sobre responsabilidad médica profesional es la
Historia Clinica, a través de la cual se valoran los siguientes aspectos: enumeracion de todos los
documentos que la integran, reconstruccion de la Historia Clinica, analisis individualizado de los
actos médicos realizados en el paciente, personas que intervinieron durante el proceso asistencial,
etc.

Respecto a los sujetos obligados a su cumplimento, el articulo 4.3 es explicito, la informacion
corre a cargo del médico responsable del paciente. Este sera el primer obligado, sin perjuicio de

31 Segln sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 6°, 529/2010, la Historia Clinica es un
documento fundamental en el que se plasma la relacién entre médico y paciente; participa de las caracteristicas de
una resefia biografica, si se toma en consideracion la perspectiva del paciente, y supone, desde la del médico, una
elaboracion cientifica integrada, fundamentalmente, por apreciaciones, valoraciones y hallazgos clinicos. Sirve de
memoria al propio médico y, a la vez, es fuente de informacion para otros profesionales y, en ocasiones, para los
tribunales.

32 Vid. en este sentido STS 531/1998.
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la que han de proporcionar los demas profesionales que atiendan a la paciente durante el proceso
asistencial o le apliquen una técnica o procedimiento concreto. Asi lo expresa también la ley
gallega; ademas de las SSTS de 15 de noviembre de 2006 (RJ 2006/8059), o la de 11 de abril de
2013 (RJ 2013/3384).

En este sentido el articulo. 2.6 de la Ley 41/2002, también apunta a que:

“todo profesional que interviene en la actividad asistencial esta obligado no so6lo a la
correcta prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de informacion y
de documentacion clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y voluntariamente
por el paciente”.

Segun la STS 1481/2009 debe hacerse efectiva con tiempo y dedicacion suficiente y obliga tanto
al médico responsable del paciente, como a los profesionales que le atiendan durante el proceso
asistencial, a fin de que pueda adoptar la solucién que mas interesa a su salud.

También es recogido el derecho a la informacion por el articulo 10.2% del Real Decreto
1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud. Asimismo el articulo 5 establece que el titular del derecho a la
informacion asistencial sera el paciente y también seran informadas las personas vinculadas a él,
en la medida que lo permita.

Se limita el derecho al consentimiento informado en el supuesto de estar incapacitado, como
establece el apartado 2 del articulo, debiendo informar de forma comprensible y a su
representante legal. En el apartado 3 se reitera la idea de que si no goza de la capacidad propia
suficiente para discernir lo que le resultarda mas adecuado entonces se realizard, a criterio del
médico, la transmisién de informacion a los familiares. Y en el apartado 4 se justifica por un
estado de necesidad terapéutica. Pero no existe ningun indicio que pueda hacer pensar que Carmen
no se encontraba capacitada en su primera visita a urgencias por lo que estas excepciones no
tendrian cabida.

Por ultimo en el apartado 5 se refiere a la posibilidad de actuacion sin informacion previa en
casos en los que el conocimiento de la verdadera situacion del paciente pueda perjudicar a su
propia salud de manera grave, lo que tampoco se produce porque los médicos toman la decision
de darle el alta.

La Ley General de Sanidad es explicita y la doctrina jurisprudencial ha consolidado que el derecho
a la informacidn corresponde al paciente en primer lugar, recordando que se expresara de la forma
mas sencilla y clara posible para su entendimiento, pero también deben ser informadas las
personas vinculadas a él por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente lo permita
de manera expresa o tacita. Quiere ello decir, que Carmen pudo negarse a una divulgacion de la
informacion sanitaria que le atafie en el ambito familiar, como se concluy6 en el apartado anterior.

33 Articulo 10.2: Asimismo, los usuarios del Sistema Nacional de Salud tendran derecho a:a) La informacién y, en
su caso, tramitacion de los procedimientos administrativos necesarios para garantizar la continuidad de la atencién
sanitaria.
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e CONSENTIMIENTO INFORMADO

Varios convenios internacionales regulan el consentimiento informado especificamente, como el
Convenio de Oviedo, la Declaracidon Universal sobre bioética y Derechos Humanos, asi como la
carta de Derechos Fundamentales que en el articulo 3 afirma que:

“2. En el marco de la medicina y la biologia se respetaran en particular: a) el
consentimiento libre e informado de la persona de que se trate, de acuerdo con las
modalidades establecidas en la ley .

En nuestro ordenamiento juridico, tardd muchos afios en incorporarse esta exigencia del
consentimiento de las personas para actuar sobre ellas, y no tuvo acogida legal hasta la LGS que
lo recogid, entre otros derechos de los pacientes, en su articulo 10.

La Ley 41/2002 en su Capitulo IV con la rabrica «El respeto de la autonomia del paciente», regula
como una manifestacion de la misma, el consentimiento informado. Los articulos 8 y 10 codifican
la informacion terapéutica, como requisito previo al consentimiento y a la actuacion sanitaria; el
contenido de dicha informacion contendra las consecuencias relevantes que la intervencion
ocasiona con seguridad, los riesgos relacionados con las circunstancias personales del paciente,
los riesgos probables en circunstancias normales y las contraindicaciones. En la ley solo se recoge
la indicacién de la necesidad de generalidad y amplitud en la exigencia de informacion previa al
consentimiento.

El TS sostuvo, antes de que el TC se pronunciara acerca de la controversia de la naturaleza del
consentimiento informado, que es un derecho fundamental, como asi se reconoce en la STC
447/2001 de 11 de mayo:

“El consentimiento informado constituye un derecho humano fundamental, (...),
consecuencia necesaria o explicacion de los clasicos derechos a la vida, a la integridad
fisicay a la libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo
en lo atinente a la propia personay a la propia vida y consecuencia de la autodisposicién
sobre el propio cuerpo, regulado por la Ley General de Sanidad y actualmente también
en el Convenio Internacional para la Proteccion de los Derechos Humanos y la Dignidad
del Ser Humano con respecto a las Aplicaciones de la Biologia y de la Medicina (RCL
1999, 2638, 2822) y que ha pasado a ser derecho interno espafiol por su publicacién en
el BOE”.

Existe una intima conexién en la informacién como requisito previo para la validez de un
consentimiento legitimo, libre y consciente para la realizacion de una determina actividad médica.
Por tanto no se entiende la una sin la otra, en definitiva y como expone la STC n° 37/2011 del 28
de marzo de 2011:

“el consentimiento y la informacion se manifiestan como dos derechos tan estrechamente
imbricados que el ejercicio de uno depende de la previa correcta atencion del otro, razon
por la cual la privacion de informacion no justificada equivale a la limitacion o privacion
del propio derecho a decidir y consentir la actuacion médica, afectando asi al derecho a
la integridad fisica del que ese consentimiento es manifestacion .

Esta sentencia sostiene que se preserva la inviolabilidad de cuerpo y espiritu y por otra parte tutela
la autodeterminacion sobre el propio cuerpo para decidir libremente sobre:

“el consentimiento del paciente a cualquier intervencion sobre su persona es algo
inherente, entre otros, a su derecho fundamental a la integridad fisica, a la facultad que
éste supone de impedir toda intervencion no consentida sobre el propio cuerpo, que no
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puede verse limitada de manera injustificada como consecuencia de una situacion de
enfermedad. Se trata de una facultad de autodeterminacion que legitima al paciente, en
uso de su autonomia de la voluntad, para decidir libremente sobre las medidas
terapéuticas y tratamientos que puedan afectar a su integridad, escogiendo entre las
distintas posibilidades, consintiendo su préactica o rechazandolas .

De haberse producido el consentimiento para la realizacion de la embolizacion, debe acreditar que
se proporciond la debida informacion, independientemente de que se realizara de forma verbal®*,
pues esta siempre quedard documentada en la historia clinica de la paciente, como ya he
comentado anteriormente, (articulo 15.2 de la Ley 41/2002%) asi como la documentacion
hospitalaria que le afecte.

En este sentido, es unanime la jurisprudencia y doctrina que establecen que es necesario en todo
supuesto de actuacion médica el consentimiento, reiterando que la falta de forma escrita de la
informacion no determina por si la invalidez, pues tiene un valor ad probationem?, siendo la regla
general que se produzca verbalmente para que el paciente pueda comprender el alcance global de
la situacion en la que se encuentra. Sin embargo, y como excepcion recogida en el articulo 8.2 de
la Ley 41/2002 el consentimiento informado:

“se prestara por escrito en los casos siguientes: intervencion quirdrgica, procedimientos
diagnosticos y terapéuticos invasores y, en general, aplicacién de procedimientos que
suponen riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la
salud del paciente”.

En este supuesto no se aportan datos al respecto del procedimiento seguido. Habitualmente en la
relacion clinica, el paciente, a través de su consentimiento explicito o implicito, concede de
manera voluntaria acceso a su intimidad: a su intimidad corporal y a su historia personal. Y con
ello se persigue el fin de recibir una asistencia sanitaria adecuada, para que se realice un
diagnostico correcto y se establezca un tratamiento adecuado; en este supuesto, un tac para poder
realizar el diagnostico y una embolizacion para solventar la dolencia del aneurisma detectado con
ese tac. Por lo que durante todo el proceso al que se somete a Carmen existe un deber por parte
de los doctores de hacer historia clinica®’, resultando mas conveniente que conste por escrito el
consentimiento (dentro de la historia clinica) ya que asi podra probar facilmente el cumplimiento
de la obligacion legal de informacion, a pesar de que no serd imprescindible segun los dispuesto
en la STS 14 octubre 20 RJ 2003/359:

34 Vid. D. BELLO JANEIRO, «Comentario a la STS de 13 de octubre de 2009. Responsabilidad del centro médico y
de los facultativos por ausencia de consentimiento informado. Informacion adecuada y suficiente. Falta de
consentimiento escrito. Prueba del consentimiento por otros medios. Carga de la prueba de la informacién médica.
Incongruencia omisiva. Doctrina jurisprudencial a efectos de casacidn civil», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nimero 83, mayo-agosto 2010, pp. 1153.

% Articulo 15.2-(...) El contenido minimo de la historia clinica sera el siguiente: a) La documentacién relativa a la
hoja clinico estadistica. b) La autorizacion de ingreso. ¢) El informe de urgencia. d) La anamnesis y la exploracion
fisica. €) La evolucion .f) Las 6rdenes médicas. g) La hoja de interconsulta. h) Los informes de exploraciones
complementarias. i) El consentimiento informado. j) El informe de anestesia. k) El informe de quir6fano o de registro
del parto. I) El informe de anatomia patolégica. m) La evolucién y planificacion de cuidados de enfermeria. n) La
aplicacion terapéutica de enfermeria. fi) El grafico de constantes. o) El informe clinico de alta. Los parrafos b), c),
i), J), k), ), fi) y 0) solo seran exigibles en la cumplimentacion de la historia clinica cuando se trate de procesos de
hospitalizacion o asi se disponga.

3% SSTS 2 de octubre de 1997, 26 de enero de 1998, 10 noviembre 1998, 2 de noviembre de 2000, 2 de julio de 2002.
37 Conforme al art. 2.6 de la Ley 41/2002, todo profesional estd obligado al cumplimiento de los deberes de
documentacion clinica.
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“la informacion esta acreditada mediante las declaraciones del cirujano contenidas en el
expediente administrativo y no desmentidas en la instancia, mientras que el
consentimiento se deduce de una légica presuncion, ahora regulada en el articulo 386 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (RCL 2000, 34, 962) y antes de la entrada en vigor de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, en el articulo 1253 del Cddigo Civil (LEG 1889, 27), ya que,
acreditada la informacion sobre los riesgos de la intervencion quirdrgica el dia antes de
ser practicada, el sometimiento efectivo (...), razon por la que no podemos considerar,
segun la citada jurisprudencia, que haya habido un incumplimiento de la «lex artis ad

i3]

hoc» ”.

Si Carmen prestd consentimiento sobre un documento-tipo impreso en el que no aparece
particularizado el historial del enfermo, ni el proceso al que va a someterse, no facilitandose al
paciente la informacion necesaria. Bien por lo contrario, porque es excesivamente detallada y
completa, transmitiendo tanta informacion que resulta abrumadora para el paciente y de dificil
comprension, el TS se ha pronunciado sobre la carencia de rigor en los formularios en la sentencia
de la Sala 3.2 de fecha 18 de junio de 2004 (RJ 307/2003) en la que dice:

“No cabe, sin embargo, olvidar que la informacion excesiva puede convertir la atencion
clinica en desmesurada —puesto que un acto clinico es, en definitiva, la prestacion de
informacion al paciente—y en un padecimiento innecesario para el enfermo. Es menester
interpretar en términos razonables un precepto legal que, aplicado con rigidez,
dificultaria el ejercicio de la funcion médica —no cabe excluir incluso el rechazo por el
paciente de protocolos excesivamente largos o inadecuados o el entendimiento de su
entrega como una agresion—, sin excluir que la informacion previa pueda comprender
también los beneficios que deben seguirse al paciente de hacer lo que se le indica y los
riesgos que cabe esperar en caso contrario”.

Por ultimo destacar que los protocolos se erigen como un elemento probatorio clave en los juicios
por responsabilidad médico-sanitaria, pues la acreditacion de su cumplimiento constituird una
prueba de primer orden para poder considerar que el acto médico enjuiciado se ha ajustado o
desviado de la lex artis®,

La sentencia de la Seccién 52 de la AP de Pontevedra de 4 de febrero de 2003 n° 79/2003 (AC
2003/444), sustenta su condena en la infraccion de los protocolos médicos por la demandada,
porque era necesario un correcto diagnéstico y una rapida intervencion, que no existieronse,

CONCLUSIONES

Juana decide emprender acciones legales contra el doctor Vazquez, que atendi6é a su madre el
primer dia y no les informo de que su madre estaba en urgencias ni de la gravedad de su dolencia.
¢Qué argumentos puede alegar el doctor Vazquez para justificar que no informé a la familia?
¢Como puede justificar el doctor Vazquez que informd de la gravedad de la enfermedad a dofia
Carmen?

38 Esto es el conjunto de practicas generales médicas aplicables a casos semejantes, basadas en una actuacion realizada
con el cuidado objetivamente debido. No entra dentro del dmbito de aplicacion de la Lex Artis situaciones
imprevisibles y no conocidas o estudiadas por la ciencia médica.

3 Cf J. GALAN CORTES, op cit, pp. 327.
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o PARTE1

En base a la constitucion y otras normas reguladoras tales como la LGS, LOPD, Ley 41/2002,
Ley 1/1982, el CC, el CP, leyes autondémicas, cédigos deontoldgicos y estatutos de los
trabajadores se impone el deber de mantener el secreto profesional al personal sanitario,
obligando asimismo a todos aquellos que colaboren en el proceso asistencial, como el doctor
Seco y el doctor Fandifio. Por lo que podran argumentar su defensa en el cumplimiento
efectivo de este deber.

La jurisprudencia también reitera esta idea por su conexion con el derecho a la intimidad, en
el que se fundamenta. La STC n°® 196/2004 del 15 de noviembre de 2004 recuerda que
constituye doctrina constitucional reiterada que el derecho a la intimidad personal
garantizado en el articulo 18.1 CE, en cuanto derivacion de la dignidad de la persona
reconocido en el articulo 10.1 CE, implica la existencia de un &mbito propio y reservado
frente a la accion y el conocimiento de los demas, necesario, segin las pautas de nuestra
cultura, para mantener una calidad minima de vida. Lo que informando a los familiares
vulneraria el derecho fundamental de la paciente al honor, la intimidad y a la propia imagen y
las normas deontoldgicas que regulan la materia.

De producirse la revelacion de secretos se haria en contra de la voluntad de Carmen, pues no
consiente en ningun momento, incluso después de su primer ingreso no informd a sus hijas de
la situacion, por lo que debe mantenerse el secreto médico en todo momento. De incumplir el
médico el deber de sigilio y reserva incurrird en un delito penado por el articulo 192 CP.

Destacar que los datos relativos a la salud son especialmente protegidos, de acuerdo con los
articulos 7.3y 8 de la LOPD. Disponiendo el articulo 10 que el profesional médico quedara
sujeto al secreto médico, y en el articulo 11 que tan s6lo podran ser comunicados a terceros
con consentimiento previo o debido a una serie de excepciones, que en el supuesto a estudio
no se dan.

El articulo 10.3 de la LGS, establece que: “todos tienen los siguientes derechos con respecto
a las distintas administraciones publicas sanitarias:(...)3.A la confidencialidad de toda la
informacion relacionada con su proceso y con su estancia en instituciones sanitarias publicas
y privadas que colaboren con el sistema publico”. Asimismo el articulo 2.7 de la Ley 41/2002
afiade que: “la persona que elabore o tenga acceso a la informacién y la documentacion
clinica esta obligada a guardar la reserva debida”.

o PARTE?2

El doctor Vazquez podra basarse en su deber de informar (recogido en: LGS, Ley 41/2002,
Ley 3/2001, Ley 44/2003 asi como en el codigo Deontoldgico), y en el cumplimiento efectivo
de sus obligaciones (posiblemente reflejadas en la historia clinica) para defender que si
informo de la gravedad a Carmen.

Es preciso incidir en que a pesar de la referencia legal relativa a la necesidad de que la
informacidn sea verdadera, es necesario ajustar y moldear la informacion al estado fisico y
psiquico del paciente, asi como a circunstancias de otra indole, especialmente en casos de
diagnostico fatal, en los que la informacion o verdad habra de ser «soportable» para cumplir
una finalidad terapéutica desde el punto de vista psicoldgico.
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El médico responsable de cada paciente tiene obligacion legal de garantizar el cumplimiento
de su derecho a la informacion. Esta posicion de garante se extiende a todos los profesionales
que atendieron a Carmen durante el proceso asistencial.

Por lo que de haberse proporcionado debe existir constancia, con independencia de si fue
verbal o por escrito, en la historia clinica del paciente. Convirtiéndose la historia clinica en
prueba documental fundamental del proceso, que en este caso evaluara el nivel de la calidad
de todos los deberes de los sanitarios. Otro medio de prueba importante sera la adecuacion de
la actuacion medica a los protocolos médicos establecidos, al igual que un posible informe
pericial.
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II. ILICITOS, TRIBUNAL, PROCEDIMIENTO Y LEGITIMACION PASIVA.
INTRODUCCION

Negligencia, del latin negligentia es segun la RAE la falta de cuidado o el descuido; también
denominada mala praxis médica. Surge cuando el profesional que nos atiende, ya sea por accion
u omision, produce un dafo, incluyendo tanto instituciones publicas como privadas, sin actuar
con la diligencia que cabria esperar dentro de su profesion, es decir, de acuerdo a la lex artis
médica.

Tanto en la legislacion como en la jurisprudencia, los términos negligencia, culpa e imprudencia
son utilizados indistintamente como sindnimos. La responsabilidad en general es la asuncion de
las consecuencias de un dafio, corrigiendo al responsable para evitarlos en el futuro y el
resarcimiento via indemnizacion al afectado.

Para comenzar a tratar esta cuestion es necesario comentar que no todos los dafios producidos
seran indemnizables, se requiere que estos sean injustos, antijuridicos, ciertos, lesiones
injustificadas de un derecho subjetivo o de un interés legitimo, protegido o protegible. Si bien, en
ocasiones cabe la reparacién de un dafio que no es injusto cuando se pacta, por ejemplo, en una
clausula penal. En este caso el dafio que se produce al tomar una determinado decision acaba
provocando la muerte, como veremos posteriormente.

En la década de 1990 la linea seguida por un sector muy importante de la doctrina es la que
considera que la produccion de un dafio implica, en si misma, la existencia de culpa del médico,
salvo prueba en contrario. La atribucion objetiva del resultado de la negligencia, se establece a
través del denominado nexo o relacion de causalidad, que necesariamente debe existir entre la
conducta inicial, infractora del deber de cuidado, y el resultado lesivo, pues es una circunstancia
determinante a la hora de establecer la cuantia indemnizatoria.

En la sentencia de la Seccion 42 de la Sala de lo Contencioso-administrativo del TSJ de Catalufia,
de 3 de octubre de 2003 (JUR 2003/270515), con ocasion del retraso en el diagnostico tras la
aplicacion de la anestesia epidural durante el parto, sefiala al respecto, en su fundamento de
derecho sexto, lo siguiente:

“La relacion de causalidad entre la actuacion del personal sanitario y el resultado
producido puede ser mediata, indirecta o concurrente (...) que, de existir, moderan
proporcionalmente la responsabilidad a cargo de la Administracion (SSTS de 16 de
diciembre de 1997, 24 de marzo de 1998, 13 de marzo de 1999 y 21 de julio de 2001, entre
otras)”.

Siendo a partir del afio 2005 cuando se modera la doctrina del dafio desproporcionado, iniciandose
a partir de la STS de 26 de mayo de 2005, (RJ 3971/1998), (intervencion quirurgica de otitis
media crénica para la extirpacién de un colesteatoma, con dafios en el nervio maxilofacial del
lado derecho del paciente) en la que se fija el requisito de que para aplicarla debe producirse en
la 6rbita de la actuacion del profesional sanitario responsable.

La STS de 23 de enero de 2009 (RJ 2009/1271) niega en el caso examinado la existencia de dafio
desproporcionado y proclama de nuevo el principio de la responsabilidad subjetiva, como
fundamento de la responsabilidad de los profesionales sanitarios, pues esta doctrina «no resulta
de aplicacion, por desproporcionado que parezca el dafio, si prueba que no fue debido a la
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negligencia de los médicos o del servicio, al no poder atribuirseles cualquier consecuencia, por
nociva que sea, que caiga fuera de su campo de actuacion»*°,

Hoy dia, la teoria imperante para la determinacion de cudndo un comportamiento activo u omisivo
es causa de un resultado, es la teoria de la imputacién objetiva, que distingue entre la causalidad
del llamado plano de imputacion del resultado, en el que hay que analizar una serie de criterios
que determinan la imputacion de manera objetiva, siendo fundamentalmente: el fin de proteccion
de la norma, el incremento del riesgo o la adecuacion®.

Existen otras teorias como la pérdida de oportunidad para aquellos casos en los que la conducta
negligente del médico no causa la enfermedad, sino que minora, de distintas formas y segln cada
caso, las posibilidades de curacion o supervivencia. Esto es, determina la pérdida de una
oportunidad de recuperacion para la victima, debiendo ponderar el Tribunal cada caso, en funcion
de las circunstancias. Segun esta, el valor indemnizable serd siempre inferior a la cuantia que
corresponda al padecimiento final y total que sufre el paciente como consecuencia del desarrollo
de la enfermedad que le afecta, pues la indemnizacién no corresponde fijarla, en principio, en lo
que podriamos llamar valor vida, sino tan solo respecto de esa pérdida de oportunidad®2.

Recordar que la prueba de la negligencia no recae en los familiares de Carmen, sino en los
profesionales médicos por su supuesta facilidad probatoria.

Los pacientes exigen cada vez una mayor diligencia, eficacia y seguridad, es por esto que cuando
el resultado no se ajusta a las expectativas, se exigiran responsabilidades. Existiendo distintos
tipos:

e RESPONSABILIDAD CIVIL->basada en la obligacién de reparar los dafios y perjuicios
producidos por una conducta culpable o negligente.

Segun su naturaleza:
-Contractual: derivada del cumplimiento inexacto o incumplimiento de las
obligaciones contraidas mediante un contrato (art. 1101-1107 CC)
-Extracontractual: contraida por la causacion de dafios a los deméas incumpliendo el
deber genérico que obliga a no causar dafio; recogido en art. 1901-1902 CC.

Segun su fundamento:
-Subjetiva: fundada en la culpa del autor del dafio, que no es otra cosa que la omision
de la diligencia debida. Para determinar la culpa se deberd efectuar un anélisis de la
previsibilidad y evitabilidad.
-Objetiva: se fundamenta en el riesgo creado y o dafio causado.

Segun el tipo:
-Directa: al causante de dafio por los propios hechos (art 1101 y 1902 CC).
-Indirecta: por hechos ajenos (art 1903 CC).
-Principal: en primer término.
-Subsidiaria: en defecto de responsable principal.
-Solidaria: responden conjuntamente y al mismo tiempo varios sujetos (art 1137 CC).

4 Cf |. SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA & J. GARCIA DE LA SERRANA, Cuestiones actuales sobre
responsabilidad civil. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters-Aranzadi, (2013).

41 Cf A. ABOGADOS. La responsabilidad profesional en el &mbito sanitario o negligencias médicas. AC Abogados
- Visitado 16 de Enero de 2017, via: http://www.acabogados.es/negligenciasmedicas/

42 Esta teorfa sera comentada posteriormente.
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e RESPONSABILIDAD PENAL->cuando se infringen gravemente las normas de conducta
lesionando los bienes juridicos tipificados y contenidos en el Codigo Penal.

e RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA->se fundamenta en aquellas situaciones en
las que la Administracién Publica provoca, a través de personal a su servicio.

e RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA->regula la relacion del personal sanitario como
trabajador de la Administracion sanitaria.

e RESPONSABILIDAD DEONTOLOGICA->surge de los Cddigos Deontoldgicos y
disposiciones especificas de los Colegios Profesionales.

Otra diferenciacion sera la que distingue los errores médicos cometidos en centros médicos
publicos o por sus profesionales sanitarios, y por otro lado los errores sufridos en centros
medicos privados o por profesionales médicos privados.

i. POSIBLES ILICITOS:
= FALTA DE INFORMACION

Como se ha establecido en la pregunta anterior la actual legislacion establece que el paciente tiene
derecho a conocer el diagnostico de su enfermedad, asi como las consecuencias de esta y sus
posibles tratamientos y efectos, para posteriormente decidir lo que estime mas oportuno.

La jurisprudencia entiende el deber de informar al paciente como un deber profesional necesario,
tanto en los supuestos de culpa contractual como extracontractual (STS, de 31 de marzo de 2004,
RJ 2004/2323). Ademéas de que constituye una obligacion natural del contrato de servicios
profesionales.

Del asunto planteado podemos interpretar que Carmen no comprendid el alcance de su situacion
ya que no aparece reflejado que se oponga al alta y tampoco le comenta a sus familiares la grave
circunstancia en la que se encuentra, pero no queda totalmente probado con los datos aportados,
pues no se hace referencia explicita a la existencia o inexistencia de este deber de informacion.

En caso de que existiera una vulneracion del deber de informacion constituye infraccion de la lex
artis (STS n° 743/2008, RJ 541/2002)*3, pudiendo imputarse a los médicos el dafio producido a la
paciente. Se afirma en la mencionada sentencia que:

“a la vista de las actuaciones judiciales llevadas a cabo en la litis no existio informacién
completa, continuada, leal ni veraz, ni consentimiento informado, por lo que el médico
demandado incumplié el deber que le impone la Ley y debe correr con la responsabilidad
civil que ello lleva aparejado, asi como el resto de los codemandados en su
correspondiente posicion con el agente prestador del acto médico .

Sin embargo, como veremos seguidamente, no cabe la responsabilidad civil por tratarse de un
hospital publico.

Obviando la circunstancia de que fue dada de alta, si esta no se hubiera producido, los
profesionales médicos le habrian practicado una embolizacion para la que seria preciso el
consentimiento informado.

43 Vid en el ambito de la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica STS RJ 2012\1727, STS RJ
2012\9799
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Si Carmen hubiera estado debidamente informada, se exonerara de la responsabilidad. Destaca la
AP Madrid, seccion 92, 30 de enero de 2009(n° 42/2009, AC 2009/296) en la que la paciente
suscribe la hoja de informacion del consentimiento tanto del anestesista como del médico que le
practica la operacion pero es finalmente condenado por negligencia en la misma.

La STS n° 8065/1995 Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo, 16 de Febrero de 2004, FJ 5,
declara que:

“la falta de consentimiento informado en supuestos graves coloca al paciente en una
situacion de inconsciencia frente a una situacion de grave riesgo; le impide adoptar
decisiones en relacion con el tratamiento; y le impide adoptar medidas de prevencion en
el orden humano, lo que en si constituye un dafio moral susceptible de ser indemnizado
con independencia de que se haya concretado o no el riesgo sobre el que se omitid la
informacion ”.

= OMISION DEL DEBER DE SOCORRO

El delito de omision del deber de socorro es un delito de omision pura, en el que el médico
culpable esté obligado a prestar asistencia sanitaria, por su condicion de profesional en el ejercicio
de esta.

Ademas, la paciente no tiene que estar desamparada ni en peligro manifiesto y grave, sino que el
riesgo es precisamente el resultado de la denegacién o abandono segun el articulo 196 CP, por
lo que en este caso seria una denegacidn de asistencia al no dejar a Carmen ingresada por parte de
los profesionales sanitarios obligados a actuar.

En relacion a esto la sentencia de la Sala de lo Penal del TS n° 648/2015, de fecha 22 de octubre
de 2015 (Rec. 385/2015) condeno por omision de socorro al médico que no atendié a un herido
grave a las puertas del hospital.

= INOSERVANCIA DE PROTOCOLOS

Otra posible negligencia seria la resultante del posible incumplimiento de los protocolos
establecidos para estos casos por el CHUAC, los cuales comprenden una serie de normas y reglas
técnicas que operan como pautas o recomendaciones, pero no gozan de eficacia juridica, tan sélo
podrian apoyar el correcto deber de cuidado y la actuacion correcta, no obstante, se estan
estableciendo como un elemento probatorio clave en los juicios por responsabilidad médico-
sanitaria.

El articulo 4.7 apartado b) de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las
profesiones sanitarias establece como principio general:

“Los protocolos deberan ser utilizados de forma orientativa, como guia de decision para
todos los profesionales de un equipo, y seran regularmente actualizados con la
participacion de aquellos que los deben aplicar .

El articulo 59.2.c) de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud, incluye en los elementos que configuran la infraestructura para la mejora de la calidad
del Sistema Nacional de Salud, a las guias de practica clinica y guias de préactica asistencial, que
son descripciones de los procesos por los cuales se diagnostica, trata o cuida un problema de
salud.
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Algunas sentencias en las que han sido transcendentales son la STSJ de Catalufia Sala de lo
Contencioso, 19 de Febrero de 2003 (n° de recurso 109/2002) en la que se condena a la
Administracion por la omision de las pruebas recomendadas en los protocolos asistenciales ante
un cuadro de disnea. La sentencia de la Seccion 52 de la AP de Pontevedra de 4 de febrero de 2003
(RJ 158/2001) que sustenta su condena, en la infraccion de los protocolos médicos y la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia 229/2008 de 3 marzo (JUR 2008\369940) en la
que se absuelve al SAS por ajustarse al protocolo en cataratas®.

= ALTAPREMATURA

A la paciente se le detecta un aneurisma y se decide que la mejor opcion sera la embolizacion,
pero como es fin de semana y no tienen camas le dan el alta, pendiente de llamarla para realizar
el procedimiento. Sin concretarse exactamente quién dio esta orden. El alta prematura puede ser
producida por criterios econémicos que en todo caso irian en contra de la salud del paciente que
es lo primordial.

Yaen laSTS n°629/1995 de 19 junio. (RJ 1995/4927) se establecio en el fundamento de derecho
5° que:

“no pueden imputarse los resultados a la impericia de la esposa, que debe darse por
descontado, sino a la precipitacion en las altas dadas en el hospital .

Asimismo la STS n° 468/2006 de 19 mayo (RJ 2006\3277) condend al INSALUD a indemnizar
en 120.202,42 euros a la esposa de un paciente que fallecio, a las 48 horas de su ingreso en el
Servicio de Urgencias del Hospital Nuestra Sefiora de Sonsoles de Avila (perteneciente al
INSALUD), por un cuadro de obstruccion intestinal, al no haberle dispensado la atencidn sanitaria
adecuada.®®

De tal forma que al producirse el alta se constatan deficiencias asistenciales. En este sentido, el
articulo 1903 CC supone una responsabilidad directa que no se halla subordinada a la
individualizacion de un responsable, siempre que la accion negligente tenga lugar en el circulo de
actividades del centro hospitalario y por circunstancias que resulten atribuibles a sus empleados
(articulo 1903.4 CC), por lo que responderé en tales casos el centro empleador, incidiendo en que
no se requerird la individualizacion concreta del doctor Vazquez, Seco o Fandifio, causantes del
dafo, ni la identificacién del momento exacto de la atenciébn médica en que tuvo lugar la
deficiencia.

% Las SSTS de 16 de abril (Ponente: Sr. XIOL RIOS) y 23 de mayo de 2007 (Ponente: Sr. MONTES PENADES),
asi como la de 24 de octubre de 2008 (Ponente: Sr. SEIJAS QUINTANA), destacan, asimismo, el valor de los
protocolos médicos como instrumentos Utiles con los que se facilita la concrecion de la lex artis.

4 Estableciendo en su fundamento de derecho 2°, que: «En el presente caso, ha habido una desatencion por parte del
personal facultativo del Centro hospitalario, al no haber sido ingresado en la Unidad de Cuidados Intensivos (...) y, proceder a
la inmediata adopcidn de las medidas oportunas, habida cuenta del peligro que entrafiaba la grave afeccion diagnosticada a un
paciente (...), hasta que, sobre las 6,30 horas del dia siguiente, en que, tras previo aviso de la hija cuando aquél sufria un episodio
de taquicardia y fiebre de mas de 40 grados, acudié enseguida el médico cirujano, que ordend la intervencién quirdrgica por
peritonitis, con el resultado que obra en la relacion de hechos probados antes expuesta. En definitiva, aparece un defectuoso
funcionamiento del Centro hospitalario, al no haber adoptado los medios de que disponia para el tratamiento adecuado del
enfermo, que propiciaron la carencia de las convenientes medidas de vigilancia y seguimiento durante su hospitalizacion,
abstraccion hecha del personal médico individualizado a quien correspondiera su adopcion, y que ha de ser atribuida, por via de
omision, al "HOSPITAL NUESTRA SENORA DE SONSOLES", y por consiguiente, al "INSALUD", lo que determina que debe
responsabilizarsele por culpa in vigilando, pues en tal comportamiento han concurrido los requisitos relativos a la culpa
extracontractual, determinada en el art. 1902 del Cddigo Civil».
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Apoya esta afirmacion el articulo 4:202 «Responsabilidad de la empresa» de los Principios de
Derecho Europeo de la responsabilidad civil, que dispone en su apartado 1:

«Una persona que se dedica de modo permanente a una actividad empresarial con fines
econdmicos o profesionales y que emplea auxiliares o equipamiento técnico es
responsable de todo dafio causado por un defecto de tal empresa o de lo que en ella se
produzca, a no ser que pruebe que ha cumplido con el estdndar de conducta exigiblex.

En el apartado 2 del mismo precepto se define el «defecto» como:

«Toda desviacion con respecto a los estandares que son razonablemente exigibles a la
empresa 0 a sus productos o servicios».

De esta forma, a bastaria con probar que el origen del dafio radicé en la esfera de actuacion del
CHUAC consecuencia de un «defecto» de este, sin tener que identificar si la causa del dafo fue
un asistente humano o técnico concreto de la misma*.

= DESCONECTAR

En el momento en el que se desconecta a Carmen de la respiracion asistida se encontraba en una
situacion de muerte cerebral. Por lo que, ni la sangre ni el oxigeno le fluian al cerebro,
consecuentemente deja de funcionar, sin embargo otros 6rganos como el corazén contindan
recibiendo oxigeno y pueden mantenerse durante algunos dias después de que el cerebro muera.
Debido al gran avance de las técnicas que sustentan la vida, es posible mantener el corazon
latiendo con medicamentos, e inducir artificialmente la respiracion con un respirador’.

En Espafa la legislacion indica expresamente que la hora del fallecimiento registrada en el
certificado de defuncidn debe ser la hora en la que el médico completa el diagndstico de muerte
encefalica®®. "El individuo no fallece como consecuencia de la retirada de la reanimacion, sino
justamente a la inversa: se interrumpe la asistencia reanimadora porque el individuo esta
muerto”. Esto es lo recogido en la conclusion nimero 12 de la 111 Conferencia de Consenso de la
SEMICYUC Muerte Encefélica en las Unidades de Cuidados Intensivos, mantener la ventilacion
mecanica y un minimo soporte cardiocirculatorio supone una mala préctica clinica y una
inexcusable contradiccion con el diagndstico cientifico y legal establecido®.

Tras confirmarse el diagndstico de muerte encefélica, el doctor Vazquez debe retirar el soporte
que induce la respiracion artificial, siendo una actuacién correcta tanto médica como legalmente,
sin embargo, en determinados casos el coordinador de trasplantes, valorara si el paciente podria
ser un donante potencial de 6rganos, lo que justificaria el mantenimiento de la respiracion asistida.

En este momento la comunicacion de la muerte a la familia de Carmen debi6 ser realizada de una
forma inequivoca y en lenguaje asequible, estableciendo claramente que la muerte encefélica es

4 Cf J. GALAN CORTES. op.cit, pp. 403

47 Cf MD. JANET M. TORPY. Revista de la American Medical Association JAMA,Vol. 301, nim. 11, 2009, pp.
1192.

4 Art 9.2 del Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las actividades de obtencién,
utilizacion clinica y coordinacion territorial de los 6rganos humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos
de calidad y seguridad. ”La muerte del individuo podra certificarse tras la confirmacidn del cese irreversible de las
funciones circulatoria y respiratoria o del cese irreversible de las funciones encefalicas. Sera registrada como hora
de fallecimiento del paciente la hora en que se completo el diagnostico de la muerte”.

4 D. ESCUDERO. Diagnostico de muerte encefalica. Scielo.isciii.es. Visitado 26 Diciembre 2016,
http://scielo.isciii.es/scielo.php?pid=S0210-56912009000400006 &script=sci_arttext
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igual al fallecimiento de la persona a efectos cientificos, éticos y legales. Por lo que no seria una
negligencia médica retirar la respiracion asistida.

= IMPRUDENCIA

Tras la reforma CP por la LO 1/2015, de 30 de marzo, se modifica el tratamiento de los delitos
cometidos por imprudencia, surgiendo tres categorias de imprudencia en las que el nucleo del tipo
injusto lo constituye la divergencia entre la accion realizada y la que deberia haber sido realizada
en virtud del deber de cuidado.

Se pudo causar la muerte de Carmen mediante la imprudencia grave o la menos grave. Existiendo
la tipificacion de la leve (esta deja de tener eficacia penal para pasar a generar una responsabilidad
civil), las dos primeras son constitutivas de delito tal y como se prevé en el articulo 142%°. Debe
examinarse cada caso concreto y las circunstancias que en €l concurran para determinar el tipo de
negligencia producida dentro de la actividad médica.

El concepto de imprudencia también aparece recogido por el Tribunal Supremo en su sentencia
1089/2009, concretamente en el recurso de casacion interpuesto contra la misma (n° 818/2009),
el cual cita lo siguiente:

“El delito imprudente aparece estructuralmente configurado, de una parte, por la
infraccion de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o deber de
prevision), que obliga a advertir la presencia de un peligro cognoscible y el indice de su
gravedad; y, de otra, por la vulneracién de un deber de cuidado externo (deber objetivo
de cuidado), que obliga a comportarse externamente de forma que no se generen riesgos
no permitidos, o, en su caso, a actuar de modo que se controlen o neutralicen los riesgos
no permitidos creados por terceras personas (...). A estos requisitos ha de sumarse el nexo
causal entre la accion imprudente y el resultado y la imputacién objetiva del resultado a
la conducta imprudente, de forma que el riesgo no permitido generado por ésta sea el que
se materialice en el resultado”.

En conexién con esta sentencia cabe sefialar que la gravedad de la imprudencia dependera del
grado de incumplimiento del deber de cuidado y de la previsibilidad. Se medira en atencion al
nivel de riesgo provocado o no controlado, ya que en este supuesto los facultativos se exponen a
que suceda lo que finalmente ocurrié pudiendo actuar con una mayor diligencia si hubiera
examinando coherentemente la necesidad de permanecer en el hospital.

Por ultimo sefalar que para ser investigado tiene que ser previamente denunciada, es decir, nunca
sera perseguible de oficio.

Concluyendo se podrian exigir responsabilidades por no haber suministrado una informacion
adecuada o por no dejar a la paciente bajo supervision médica (existiendo omision de socorro
y alta prematura).

%0 Sanciona al que por imprudencia grave 0 menos grave causare la muerte de otro, con especial mencion en la
imprudencia grave a la cometida por profesional, pues impone la inhabilitacién de este.
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ii. TRIBUNALESyPROCEDIMIENTOS

El TS ha establecido que goza de gran relevancia para determinar la posible responsabilidad, la
conducta meédico-sanitaria que causa el dafio. Es decir, si se produce en el desarrollo de la
actividad privada (incluyendo por cuenta propia) o en centro puablico, pues la jurisdiccion
competente dependeré de en cual se haya producido para ejercer unas acciones u otras.

El caso que nos atafie ocurre en una institucion publica, dentro del Servizo Galego de Saude,
concretamente en el CHUAC (Centro Hospitalario Universitario de A Corufia) lo que implica
excluir la posibilidad de emprender acciones civiles, ya que estas se ejercitardn cuando la
negligencia se produzca en el ejercicio privado de la medicina, o cuando se preste en hospitales
de tal naturaleza, no comprendidos dentro del sistema publico de salud.

e RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

El doctor Vazquez es personal dependiente de la sanidad publica por lo que se exigira esta
responsabilidad debido al funcionamiento normal o anormal de esta.

Surge cuando se infringen normas de caracter administrativo cuya sancion sera una multa
pecunaria. Su fundamento lo encontramos a través del articulo 106.2 CE que establece:

“Los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos”.

Asimismo el articulo 32 de la LGS dispone:

“I. Las infracciones en materia de sanidad seran objeto de las sanciones administrativas
correspondientes, previa instruccién del oportuno expediente, sin perjuicio de las
responsabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan concurrir”.

Desde el punto de vista competencial, ex articulos 9.4 de la Ley Organica del Poder
Judicial y 2.e) de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, el orden contencioso-
administrativo conocera de todas las pretensiones que se deduzcan en relacion con la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas y del personal a su servicio,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacidén de que se derive, no pudiendo
ser demandadas aquellas por este motivo ante los Ordenes jurisdiccionales civil o social.

Segun doctrina del Tribunal Supremo, destacando la Sentencia de 20 de enero de 1984, para que
exista responsabilidad administrativa, solo hace falta “una actividad administrativa -por accion u
omisién-, un resultado dafoso y una relacion de causa a efecto entre aquella 'y éste, incumbiendo
la prueba a quien reclama”.

Dicho procedimiento se encuentra regulado en el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
del régimen juridico del sector publico, estableciendo que:

“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Pablicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo
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en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos”.

Lo que estd conectado con el articulo 13 y 53 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas que recoge varios
derechos a los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones Publicas, entre los que
destacan los siguientes:

o Derecho a exigir las responsabilidades de las Administraciones Publicas y autoridades,
cuando asi corresponda legalmente.

e Derecho a formular alegaciones y a aportar documentos en cualquier fase del
procedimiento anterior al trdmite de audiencia, que deberan ser tenidos en cuenta por el
organo competente al redactar la propuesta de resolucion.

e Derecho a conocer, en cualquier momento, el estado de la tramitacién de los
procedimientos en los que tengan la condicion de interesados, y obtener copias de
documentos contenidos en ellos.

« Derecho a identificar a las autoridades y al personal al servicio de las Administraciones
Publicas bajo cuya responsabilidad se tramiten los procedimientos.

La responsabilidad de la Administracion también viene regulada en el Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial.

Conforme al articulo 6 de dicho reglamento, debemos presentar una reclamacion al 6rgano
competente, siendo una responsabilidad directa de la Administracion por lo que se dirigiré a esta.
El articulo 36.1. de la Ley 40/2015 excluye la accién directa contra el médico estableciendo que
se exigird directamente a la Administracién Puablica las indemnizaciones por los dafios y
perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio.

Sin embargo cabe la accion de repeticion regulada en el articulo 36.2 de la Ley 40/15 en los casos
en los que la Administracion ha indemnizado y el profesional incurre en culpa clara, de entidad
suficiente.

La primera fase del proceso se denomina incoacion: esta puede iniciarse a instancia del
perjudicado, lo habitual, o de oficio (estableciéndose en el articulo 65° de la Ley 39/15 por la
propia Administracién. La reclamacion se dirigira al cargo titular del servicio sanitario causante
de la lesion (Director Provincial). La reclamacion habra de incluir, segun el articulo 66.2 de la
misma ley, las lesiones causadas, el nexo causal y la evaluacién econdmica de la responsabilidad
patrimonial, si fuera posible. No obstante caben otras concreciones (fechas, personas,
circunstancias). Ademas se exige que el dafio deba ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacién a una persona o grupo de personas. Y se acompafara de los
documentos, alegaciones oportunas para la proposicion de la prueba.

1 1. Cuando las Administraciones Publicas decidan iniciar de oficio un procedimiento de responsabilidad
patrimonial sera necesario que no haya prescrito el derecho a la reclamacion del interesado al que se refiere el
articulo 67. 2. El acuerdo de iniciacion del procedimiento se notificara a los particulares presuntamente lesionados,
concediéndoles un plazo de diez dias para que aporten cuantas alegaciones, documentos o informacién estimen
conveniente a su derecho y propongan cuantas pruebas sean pertinentes para el reconocimiento del mismo. El
procedimiento iniciado se instruird aunque los particulares presuntamente lesionados no se personen en el plazo
establecido.

32



La normativa prevé que a pesar de que se inicie de oficio o a instancia de parte, una vez comenzado
el procedimiento, este seré el mismo en ambos casos, por lo que si el interesado no comparece se
archivan las actuaciones.

El plazo para emprender acciones es recogido por el articulo 67°2 de la Ley 39/15 y sera de un
afio a contar desde el fallecimiento. A pesar de que en ocasiones se ha considerado contractual
para aumentar el plazo como en la STS de 30 de diciembre de 1999.

Admitida a trdmite se nombra a un instructor y se impulsan todos los trdmites de oficio, necesarios
para la resolucion. Los actos de instruccion tienen como finalidad esclarecer los hechos y
conformar el contenido de la resolucion. Comprendiendo: prueba (elemento esencial que
inculpara o exculpara al médico), informes (emitidos por el centro en el que ocurrieron los hechos)
y tramite de audiencia al interesado (examen por éste del expediente integro y disposicion del
mismo para obtener copia, si asi lo desea, de algun documento). Sin embargo podra llegarse a
acuerdo indemnizatorio antes de la audiencia.

Después de la instruccion del proceso se daré trdmite de audiencia al interesado. Concluido este,
se remiten todas las actuaciones y una propuesta de resolucién al o6rgano consultivo
correspondiente (Consejo de Estado o Consejo de Estado de la CCAA) solicitando dictamen sobre
la existencia o no de relacion de causalidad, la valoracion del dafio asi como la cuantia y modo de
indemnizacién, explicando los criterios empleados; pudiendo también en este punto alcanzar un
acuerdo. Pero la terminacion ordinaria que agota la via administrativa y abre la contenciosa es la
resolucion administrativa. Pudiendo concluir el procedimiento, también, por silencio
administrativo, entendiéndose denegada la pretension por el transcurso de seis meses sin emitir
resolucion. Puede, por ultimo, acabar de forma convencional mediante un acuerdo, entre la
Administracion sanitaria y el perjudicado, acerca de la indemnizacion que fijen de comun acuerdo.

En el caso de no haber respuesta o que esta sea negativa, entonces se acudira a los juzgados de lo
Contencioso- Administrativo, que si estos fallasen en contra se podria recurrir ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la AN y si esta volviese a fallar en contra ante el Tribunal Superior
de Justicia de la CCAA.

En el Articulo 96 se recoge la tramitacion simplificada del procedimiento administrativo comuan
que podra establecerse de oficio o0 a instancia de parte. El apartado 6 determina los tramites a
sequir:

“ a) Inicio del procedimiento de oficio o a solicitud del interesado.
b) Subsanacion de la solicitud presentada, en su caso.
c) Alegaciones formuladas al inicio del procedimiento durante el plazo de cinco dias.
d) Tramite de audiencia, Unicamente cuando la resolucién vaya a ser desfavorable
para el interesado.
e) Informe del servicio juridico, cuando éste sea preceptivo.
f) Informe del Consejo General del Poder Judicial, cuando éste sea preceptivo.
g) Dictamen del Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente de la Comunidad
Auténoma en los casos en que sea preceptivo. Desde que se solicite el Dictamen al
Consejo de Estado, u 6rgano equivalente, hasta que éste sea emitido, se producira la
suspension automatica del plazo para resolver.

52 1. Los interesados sdlo podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuando no
haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o el acto que
motive la indemnizacién o se manifieste su efecto lesivo.
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El érgano competente solicitara la emision del Dictamen en un plazo tal que
permita cumplir el plazo de resolucion del procedimiento. EI Dictamen podra ser
emitido en el plazo de quince dias si asi lo solicita el Grgano competente .

La jurisprudencia también enumera qué requisitos deben darse para apreciar la existencia de esta
responsabilidad: la efectiva realidad del dafio (la muerte de Carmen) asi como su antijuricidad,
que sea causada por el funcionamiento normal o anormal de los servicios pablicos (alta prematura
o falta de informacién), ausencia de fuerza mayor (la muerte al no producirse el ingreso fue
previsible y evitable por los médicos) y que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar
el dafio por su propia conducta®. En definitiva los demandantes no tendran que probar la
existencia de culpa en el profesional, pero si el nexo causal y que la conducta no fue conforme a
la lex artis.

Algunas sentencias de interés son la STS de 1 de julio de 2009 (RJ 1515/2005) que sefiala que:

“no todo dafio causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que tendra la
consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que retna la
calificacion de antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el deber juridico
de soportar los dafios derivados de la actuacion administrativa .

Por su parte, la STS de 25 de septiembre de 2007 (RJ 2052/2003) subraya que la viabilidad de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion exige la antijuridicidad del resultado o lesion
siempre que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio publico y
el resultado lesivo o dafioso producido, afiadiendo las sentencias de 19 de junio de 2007 (RJ
10231/2003) y 9 de diciembre de 2008 (RJ 6580/2004) y que la prueba de la relacion de causalidad
corresponde al que reclama la indemnizacion.

Por ultimo, el Tribunal competente en caso de que la accion se dirija solamente frente a la
aseguradora de la Administracion Publica, en ejercicio de una accion directa (contemplada en la
Ley 50/80, articulo 76), sera el orden contencioso-administrativo.

e RESPONSABILIDAD PENAL

Otra posibilidad seria optar por la reclamacion de responsabilidad penal, teniendo en cuenta el
principio de intervencion minima debiendo exigir solo en aquellos casos en los que el sujeto activo
ha incumplido alguna norma o ha actuado de manera que su conducta encaja en las normas penales
que tipifican la negligencia médica. Entendiendo que ha actuado de esta forma cuando es
consciente del dafio producido y no lo remedia®, tipificandose en el articulo 10 del CP:

“Son delitos las acciones y omisiones dolosas 0 imprudentes penadas por la ley”.

Sin embargo el ejercicio de la accidn penal, conlleva la accion civil, y por tanto la declaracion de
responsabilidad civil subsidiaria de la Administracién sanitaria. Esto es debido a que el articulo
116 redactado por el nimero cincuenta y siete del articulo Gnico de la L.O. 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal establece:

53 Vid FJ ?39 de la STS de 14 febrero 2006 (RJ 2006/2780).
54 J. MUNOZ CUESTA. Responsabilidad penal médica, en Revista Aranzadi Doctrinal n° 11/2016 parte Comentario,
2016.
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“Toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también civilmente si del
hecho se derivaren dafios o perjuicios. Si son dos 0 mas los responsables de un delito los
jueces o tribunales sefialaran la cuota de que deba responder cada uno”.

Por lo que la responsabilidad civil subsidiaria derivada del ilicito penal, comprende el
resarcimiento de dafos y perjuicios a los familiares de Carmen, de los que es responsable el autor
de los hechos.

Se interrumpira la prescripcion por el inicio de acciones penales cuando este procedimiento verse
sobre hechos susceptibles de ser fundamentales para la concrecion de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, segun lo dispuesto en el articulo 34 de ley 40/2015.

Habitualmente se escoge el procedimiento penal por su menor coste frente al civil (pero en este
supuesto esta Ultima via ya no se contempla). Aun asi comentar que esto seria debido entre otras
cuestiones a que la actuacion del médico-forense son de oficio por lo que no tendra que sufragar
este gasto; ademas suele ser mas rapido y las indemnizaciones mayores que los procesos civiles.

En este &mbito serd el doctor Vazquez, asi como los otros médicos, contra los que se debe
emprender acciones legales por incurrir en infracciones penales

El procedimiento a seguir serd semejante al establecido en la responsabilidad administrativa; en
primer lugar presentar un escrito reclamando al responsable del Centro y al médico implicado,
aportando toda la informacién acreditativa. Si no hay contestacion en un plazo de 6 meses o la
respuesta no se ajusta a las peticiones o es negativa, entonces, cabe reclamar a través de la via
penal, a través de querella o denuncia ante los Juzgados de 12 Instancia de la CCAA. En el
supuesto de que estos fallasen en contra se podria recurrir ante la AP. Si esta también fallase en
contra, ante el Tribunal Superior de Justicia existiendo en Gltima instancia la posibilidad del TS.

e RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA

Se refiere a la responsabilidad exigible al personal sanitario como trabajador de la Administracion
Publica Sanitaria por actuaciones dentro del mismo que hayan causado algun dafio y que sean
susceptibles de infraccion disciplinaria. Por lo que es la organizacion para la que el facultativo
presta servicios quien le exige responsabilidad.

El marco normativo es la Ley 55/2003 de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal
estatutario de los servicios de salud.y el EBEP; aplicandose con preferencia el primero en todo lo
gue no sea incompatible con el segundo, pues este prevalecera en caso de incompatibilidad.

e RESPONSABILIDAD DEONTOLOGICA

Surge de los Codigos Deontoldgicos y disposiciones especificas de los Colegios Profesionales.
Especificamente el Codigo Deontoldgico de 2011 que sera exigible por RD 1018/1980 de 19 de
mayo de Organizacion médico Colegial.
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CONCLUSIONES

Maria decide acudir a un abogado, pues cree que su madre ha sido victima de una negligencia
médica y quiere que le informe de los cauces legales a seguir. Si usted fuese su abogado, ¢contra
quién emprenderia acciones legales?; ¢ante qué tribunal?, ; mediante qué procedimiento?; ;podria
imputarle algun ilicito? En caso afirmativo, ¢cual o cuales?

Tras producirse la muerte por negligencia médica, se abren cinco vias de responsabilidad: la
administrativa, la penal, la civil, la deontoldgica y la disciplinaria.

Los médicos de este supuesto son dependientes de la Sanidad Publica, debido a lo cual pueden
verse afectados por todas las formas expuestas, excepto por la via civil al tratarse del CHUAC, un
hospital publico. Podra optar por la via contencioso-administrativa en la que debera proceder
contra la Administracion puablica, pues el profesional tan Unicamente podra ser demandado
directamente en la via penal.

En el supuesto que nos ocupa nos encontramos ante diferentes situaciones que son susceptibles
de constituir ilicitos y serian los siguientes:

Falta de informacion

Tras examinar el caso planteado podemos interpretar que Carmen no comprendio el alcance de la
situacion, pues no se opone al alta y tampoco le comenta a sus familiares la grave circunstancia
en la que se encuentra. Pero no queda totalmente probado con los datos aportados, pues no se hace
referencia explicita a la existencia o inexistencia de este deber de informacion. En caso de que
existiera una vulneracién del deber de informacion constituiria una infraccion de la lex artis

Omision deber de socorro

En cuanto a este delito Carmen se ha visto afectada por la denegacidn de asistencia por parte de
los profesionales del hospital al no dejarla ingresada, lo que se encuentra penado por el articulo
196 CP.

Alta prematura

El alta prematura en este supuesto puede haberse producido por criterios econémicos u
organizativos, que constatan una fragante deficiencia asistencial por los servicios del CHUAC.
En este sentido, el articulo 1903 CC establece una responsabilidad directa que no se halla
subordinada a la individualizacion de un responsable, siempre gque la accion negligente tenga lugar
en el circulo de actividades del centro hospitalario y por circunstancias que resulten atribuibles a
sus empleados (articulo 1903.4 CC).

En suma, bastaria con probar que el origen del dafio radicé en la esfera de actuacion del CHUAC
consecuencia de un «defecto» de este, sin tener que identificar cual fue concretamente la causa
del dafio.

Finalmente las vias a seguir para exigir responsabilidades seran las que a continuacion se exponen:
* RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

En cuanto al interrogante de contra quién dirigir la accion, el articulo 36.1. de la Ley 40/2015
excluye la accion directa contra el médico, estableciendo que se exigira directamente a la
Administracion Publica. Pero existira la posibilidad de que esta efectle una accion de repeticion
contra el doctor, regulada en el articulo 36.2 de la Ley 40/15.
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En segundo lugar el procedimiento comenzard con la fase del proceso llamada incoacion.
Admitida a trdmite se nombra a un instructor y se impulsan todos los trdmites de oficio, pudiendo
Ilegar a acuerdo indemnizatorio antes de la audiencia, tras finalizar la instruccién. Posteriormente
se remitirdn todas las actuaciones y una propuesta de resolucion al drgano consultivo
correspondiente (Consejo de Estado o Consejo de Estado de la CCAA) solicitando dictamen.

En caso de no haber respuesta 0 que esta sea negativa, se debe acudir a los juzgados de lo
Contencioso- Administrativo, que si fallasen en contra se podria recurrir ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la AN y si esta volviese a fallar en contra ante el Tribunal Superior
de Justicia de la CCAA.

* RESPONSABILIDAD PENAL

La exigencia de responsabilidades penales recaera sobre el doctor Vazquez o el resto de doctores
que intervinieron en el proceso, emprendiendo acciones legales por incurrir en infracciones
penales.

El procedimiento a seguir serd semejante al anterior. En primer lugar se presenta un escrito
reclamando al responsable del Centro y al médico implicado. Si no hay contestacion en un plazo
de 6 meses o la respuesta no se ajusta a las peticiones o es negativa, entonces, cabe reclamar por
la via penal, a través de querella o denuncia ante los Juzgados de 12 Instancia de la CCAA. En el
supuesto de que estos fallasen en contra se podria recurrir ante la AP. Si esta también fallase en
contra, ante el Tribunal Superior de Justicia existiendo en Gltima instancia la posibilidad del TS.

« RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA
Es la exigible al personal sanitario por la organizacion para la que presta sus servicios.
* RESPONSABILIDAD DEONTOLOGICA

Surge de los Cédigos Deontologicos, por lo que sera exigida por la Organizacion médico Colegial.
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111. VALIDEZ INSTRUCCIONES PREVIAS
INTRODUCCION

La Medicina ha avanzado significativamente en los ultimos afios y ha conllevado a que aumente
la esperanza de vida. Con este cambio se plantean nuevas cuestiones que afectan al principio de
autonomiay a la toma de decisiones en el ambito clinico, pues surge un problema cuando el sujeto
que debe tomar la decision ya no es capaz. En este momento surgen tres posibilidades:

¢ Que el paciente haya dejado previamente sus preferencias.
e Que nombre a un sustituto para que tome las decisiones oportunas.
¢ Que afalta de indicaciones previas, las medidas las adopten los médicos segln protocolos.

Las «instrucciones previas», denominadas asi por Castilla y Ledn, Madrid, Murcia, Galicia, La
Rioja y Asturias, reciben distintos nombres segn la CCAA en la que se regulen, denominandose
«voluntades anticipadas» en Catalufia, Aragon, Baleares, Castilla La Mancha, Comunidad
Valenciana, Navarra y Pais Vasco; «declaracion de voluntad vital» en Andalucia,
«manifestaciones anticipadas de voluntad» en Canarias, «voluntades previas» en Cantabria y
«expresion anticipada de voluntades» en Extremadura que reaccionan a la expresion «testamento
vital», pues no es un testamento®, sino un conjunto de “instrucciones” que deja el paciente de no
poder expresar su voluntad posteriormente, por lo que tiene caracter personalisimo. En ocasiones,
nombra a una persona de confianza, familiar o no, que sera la que decida en su lugar, tomando su
propia decision o acatando la que el paciente le indico.

Tanto en el testamento como en las instrucciones previas, hablamos de declaraciones unilaterales
de la persona, y que por tanto requieren, un cierto formalismo.

Estos dos documentos difieren en cuanto al objeto sobre el que recaen (el testamento versa sobre
la disposicion de todos o parte de los bienes de su patrimonio y las instrucciones previas disponen
sobre actuaciones sanitarias ajenas y futuras sobre el propio cuerpo) y, lo que es fundamental, el
primero es, en todo caso, una disposicion con eficacia post mortem, mientras que la eficacia de
las instrucciones previas no estara condicionada a la muerte del otorgante, sino al estado
sobrevenido de incapacidad para poder tomar decisiones en caso de enfermedad terminal, que no
necesariamente tiene por qué ser cercana a la muerte. Debido a esto, sera un acto juridico inter
vivos®® que, excepcionalmente, seria revocable, siempre que el otorgante se halle en plenitud de
facultades mentales. Pudiendo redactarse tanto en documento publico como privado, siendo el
destinatario el medico responsable.

El documento de instrucciones previas sera el reflejo del respeto a la autonomia de las personas,
pues podran decidir sobre los cuidados y tratamientos que desean recibir o no en el futuro ante
una determinada circunstancia o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo
o de sus organos. Por ello, es considerado un mecanismo de autotutela, consistiendo en una
manifestacion de los derechos sobre la propia personalidad en relacion con la salud, integridad
fisica y la vida privada.

Recordemos que el derecho al consentimiento informado persigue la profundizacién y la mejora
de la autodeterminacion en la toma de decisiones en todo lo concerniente a materia de salud. Asi,
las instrucciones previas son la expresion ultima de dicho derecho en el ejercicio de una autonomia

55 Se define en el articulo 667 del Cédigo Civil como “el acto (de la persona) por el cual dispone para después de
su muerte de todos sus bienes o parte de ellos”.

% A pesar de lo cual también puede gozar de eficacia después del fallecimiento del otorgante cuando hace disposicion
de sus propios érganos.
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de caracter prospectivo®’. También abarcara el principio de respeto a las personas, por aceptar las
decisiones de los pacientes, el principio de beneficiencia porque el mayor bien para el enfermo
puede no ser otra cosa que respetar sus opiniones, asi como el principio de lealtad, por respetar
las opiniones y promesas establecidas por el enfermo.

Ademas de permitir al paciente influir en las futuras decisiones asistenciales, facilita a los
profesionales de la salud la toma de decisiones respetuosas con la voluntad del enfermo cuando
este no tiene ya capacidad para decidir por si mismo.

i. INSTRUCCIONES PREVIAS

En el Convenio de Oviedo regula el consentimiento en el capitulo 11, articulos 5-9, y en concreto
el articulo 9 dispone que:

“deberan tomarse en cuenta los deseos emitidos con anterioridad por el paciente que, al
tiempo de la intervencién, no se hallare en estado de expresar su voluntad en orden a una
intervencion médica”.

En la Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos, aprobada por la Conferencia
General de la UNESCO en 2005 se avanza hacia la idea de la responsabilidad de las decisiones
adoptadas por los individuos®®.

Sin embargo, la realidad es que en Abril de 2015 se habian registrado en toda Espafia 185.665
documentos de instrucciones previas, lo que pone de manifiesto una ausencia de cultura sobre las
mismas, dada su escasa aplicacion, unido a un problema de eficacia de la norma®°.

Es necesario que se cumplan una serie de requisitos para que desplieguen efectos juridicos:
primero, habra que asegurar la identidad del otorgante; en segundo lugar, habra que comprobar la
capacidad de obrar del mismo, lo cual trataré seguidamente y en tercer lugar, es importante que
dicha voluntad sea conocida por los profesionales sanitarios que deban atender al paciente en
cualquier establecimiento o centro sanitario de Espafa.

Cuando las personas hayan expresado con anterioridad sus deseos (instrucciones previas o
voluntades anticipadas), debe matizarse que tener en cuenta lo expresado previamente no significa
gue se deban seguir si o si, pues en ocasiones se han establecido mucho tiempo antes de la
intervencion, por lo que puede haber fundamento para no respetar la opinion del paciente, teniendo
especialmente en cuenta el avance técnico de la medicina. Por cuanto el facultativo deberd, en la
mayor medida posible, aplicar los deseos del paciente si son aln validos.

Destacan las importantes diferencias que se aprecian entre comunidades autdnomas e incluso entre
estas y la regulacién estatal.

57Vid. J. ZABALA BLANCO, Y J. DIAZ RUIZ. Reflexion sobre el desarrollo y utilidad de las instrucciones previas.
SEMERGEN en Medicina de Familia, 2010, pp. 266-272.

%8 Articulo 5 — Autonomia y responsabilidad individual “Se habra de respetar la autonomia de la persona en lo que
se refiere a la facultad de adoptar decisiones, asumiendo la responsabilidad de éstas y respetando la autonomia de
los demés. Para las personas que carecen de la capacidad de ejercer su autonomia, se habran de tomar medidas
especiales para proteger sus derechos e intereses”.

% R. DE LORENZO. El Registro Nacional de Instrucciones Previas y su eficacia. Redaccion Médica. Visitado 14
January 2017, via: http://www.redaccionmedica.com/opinion/el-registro-nacional-de-instrucciones-previas-y-su-
eficacia-1810
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La Ley 41/2002 completara lo recogido en la LGS, yendo mas alla del Convenio de Oviedo, pues
ordena que se cumplan los deseos, obligando al médico y al Estado. Tal y como se indica en el
articulo 11.3 que amplia la aplicacion a cualquier situacion de incapacidad:

«Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y libre,
manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta se cumpla en el momento
en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos
personalmente, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez llegado el
fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los érganos del mismo. El otorgante del
documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva
como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento
de las instrucciones previas».

Se critica a la Ley basica estatal que limite al exigir, en todo caso, la mayoria de edad para la
validez de las instrucciones previas. Concretamente en este supuesto se trata de una persona mayor
de edad, con la madurez suficiente para otorgarlas, por lo que las instrucciones que disponga
Carmen gozaran de eficacia.

Tras esta norma basica, se elaboran normas que pretenden el desarrollo efectivo de lo dispuesto
en el articulo 11 de la Ley 41/2002, como el Real Decreto 124/2007 y la Orden SC0O/2823/2007.

El articulo 11.2 de la Ley 41/2002 exige siempre la constancia escrita de las instrucciones previas,
ya sea documento publico o privado y deja a cada Comunidad Auténoma el establecimiento de
otras formalidades (articulo 11.5%), pudiendo revocarse libremente en cualquier momento,
dejando constancia por escrito (tan solo a efectos de prueba), por lo que surte efectos desde que
se expresa verbalmente. Si se pudieran aplicar las instrucciones previas y el doctor Vzquez no lo
hiciera debe dejar constancia en la historia clinica de dofia Carmen, razonando el por qué.

El articulo 5 de la ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la
historia clinica de los pacientes, codifica las instrucciones previas en la Comunidad Auténoma de
Galicia.

Asi pues existen tres procedimientos para formalizarlas: bien ante notario, ante tres testigos
mayores de edad y con plena capacidad de obrar, de los cuales dos, como minimo, no podran tener
relacién de parentesco, hasta el segundo grado ni estar vinculados por relacion patrimonial, con
el otorgante, o bien ante el personal del Registro gallego de instrucciones previas o de las unidades
habilitadas. Por otra parte los limites a las instrucciones previas son los generales de la legislacion
bésica.

En el apartado 4 del articulo se establece que se hara llegar el documento al centro hospitalario
y seran incorporadas a la historia clinica del paciente. Y en el apartado 6 se establecié que se
crearia un Registro Autondmico de Instrucciones Previas, adscrito a la Conselleria de Sanidad, el
cual fue puesto en marcha en 2008 por medio de RD.

A pesar de la importancia del documento de instrucciones previas, el Convenio relativo a los
Derechos Humanos y la Biomedicina no les concede una eficacia absoluta, pues en su articulo

60 Articulo 11 “5. Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las instrucciones previas
manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de las respectivas
Comunidades Auténomas, se creara en el Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro nacional de instrucciones
previas que se regird por las normas que reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud .
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961 sefiala que los «deseos» del otorgante antes de una intervencion deben «ser tomados en
consideracion». No existiendo una eficacia automatica de las mismas, debiendo constatar en cada
caso la correspondencia de las circunstancias actuales con las establecidas en el otorgamiento,
asi como la vigencia de la decision por parte de la paciente.

En relacion a los limites al contenido de las instrucciones previas el articulo 11.3 de la Ley
41/2002 determina que no seran aplicadas:

“(...) Las contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artis, ni las que no se correspondan
con el supuesto de hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas.
En la historia clinica del paciente quedara constancia razonada de las anotaciones
relacionadas con estas previsiones”.

Es en este ultimo punto donde se debe centrar la atencidn, pues Dofia Carmen realizd un
documento de instrucciones previas en el que establecia que no fuese desconectada de la
respiracion asistida o de cualquier otro procedimiento que le prolongase la vida, por lo que no se
trata de una prevision contraria al ordenamiento. Pero si a la lex artis, pues mantener la respiracion
asistida no le produciria beneficio alguno, como se explicd anteriormente, no procediendo
mantenerla conectada; asimismo en las instrucciones previas no se abarca el caso de que se
produzca muerte cerebral, debido a que segun la legislacion espafiola es en ese momento cuando
se certifica la muerte del paciente. Por tanto no se corresponderd tampoco con el supuesto de
hecho y consecuentemente las instrucciones previas no se ajustan a esta situacion, no siendo
aplicables.

Concluyendo, los profesionales sanitarios demuestran escaso interés por las instrucciones previas
y albergan serias dudas acerca de su utilidad. Segun una encuesta realizada en el 2010 a médicos
de urgencias y cuidados intensivos de seis hospitales, revela que la mayoria era consciente del
derecho a respetar las instrucciones previas pero tan solo la mitad, ante un paciente grave o
terminal, se planteé que las hubieran otorgado®. Y, segun datos del Ministerio de Sanidad, en
octubre del 2016 en Galicia de cada mil personas tan sélo 2,04 las habian otorgado.

CONCLUSIONES

Con respecto al documento de instrucciones previas, ¢qué validez legal tiene en este supuesto?
Pese a la voluntad en contra de la paciente y de su familia, ;pueden los médicos retirar el soporte
de respiracion asistida?

Las instrucciones previas otorgadas por Carmen, sin tener en cuenta el supuesto en el que se
aplican, son totalmente validas. Han sido otorgadas por una persona mayor de edad, con madurez
suficiente, y no son contrarias al ordenamiento juridico. Por lo que las instrucciones que dispuso
Carmen gozan de eficacia.

Sin embargo la situacion que se produjo no encaja en el planteamiento previsto por Carmen ya
que dispuso que no fuese desconectada de la respiracion asistida, o de cualquier otro
procedimiento que le prolongase la vida. Dado que entra en estado de muerte cerebral, lo cual
para la legislacion espafiola es sinonimo de muerte del paciente, no se corresponderd con el
supuesto de hecho. Asimismo mantener la respiracién asistida no le produciria beneficio alguno

61 Articulo 9: “Seran tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente con respecto a una intervencion
médica por un paciente que, en el momento de la intervencion, no se encuentre en situacion de expresar su voluntad”.
62 Cf M. ARCOS VIEIRA, Autonomia del paciente e intereses de terceros: limites, Navarra, Editorial Aranzadi,
2016, pp. 115.
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y seria una practica contraria a lex artis. Consecuentemente las instrucciones previas no seran
aplicables.
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IV. LEGITIMACION ACTIVA

Es preciso comenzar estableciendo que se reclamaran los dafios sufridos por la madre, Carmen,
por la produccién de un dolor y un prolongado sufrimiento, consecuencia de la negligencia,
acabando en muerte. El interrogante recae sobre la posibilidad de que una de las hijas de la
fallecida reclame, y tras obtener una indemnizacion, si debe o no debe repartir la indemnizacion.
Para tratar esto es preciso estudiar la legitimacion activa, y mas concretamente la “ad causam®?,
ya que es la vinculacion de un sujeto con la pretension que ejerce, en este caso, indemnizacion
por posible negligencia. Lo cual es normativizado por el articulo 10 de la LEC:

“Seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y actlen en juicio como
titulares de la relacion juridica u objeto litigioso .

También el articulo 19.1 a) de la LRJCA concede legitimacion a las personas fisicas o juridicas
que ostenten un derecho o interés legitimo.

Tal y como expone la sentencia de la AP de Ledn n® 67/2007 el derecho a indemnizacion originado
en el perjuicio moral y material a terceros por muerte, no surge como “iure hereditatis™, sino como
un derecho originario y propio del perjudicado (SS. 4 mayo 1983 [RJ 1983, 2622; 14 diciembre
1996 [RJ 1996, 897]), cualidad que puede o no coincidir con la de heredero, pero que en
cualquier caso es distinta y con efectos juridicos muy diferentes”

Es doctrina del TS que el derecho a la indemnizacion por muerte no es un derecho sucesorio, sino
ejercitable "ex iure propio"(es decir por propio derecho), pues algo que no ha formado parte del
patrimonio no puede ser parte de la sucesién, por tanto la legitimacion no corresponde a los
herederos en esta condicidn, sino a los perjudicados por el fallecimiento.

Esto se desprende de la STS n° 90/2006 de 2 febrero (RJ 2006/2694) en la que se determina que:

"el derecho a indemnizacion originado en el perjuicio moral y material a terceros por
consecuencia de la muerte, no surge como "iure hereditarias", sino como un derecho
originario y propio del perjudicado (SSTS de 4 de mayo de 1983 (RJ 1983, 2622) y 14 de
diciembre de 1996 (RJ 1996, 8970)), y como establece la sentencia de 18 de junio de 2003,
estan legitimadas para reclamar indemnizacién por causa de muerte "iure propio"”, las
personas, herederos o no de la victima, que han resultado personalmente perjudicadas
por su muerte, en cuanto dependen econdmicamente del fallecido o mantienen lazos
afectivos con él".

También la STS de 24 de noviembre de 1998 (RJ 1998/9694) al sefialar que:

"las acciones ejercitadas al amparo del articulo 1902 legitiman a los perjudicados, y
quien se tiene por tal puede instar lo que estime su derecho, sin perjuicio de que habra de
demostrar su condicion de perjudicado; que lo sea o no, es cuestion de fondo, con la que
nada tiene que ver la excepcion procesal del articulo 533.2. En cualquier caso, es
reiterada y constante la doctrina jurisprudencial segun la cual la condicion de
perjudicado, bien sea por hechos delictivos como cuasidelictivos, no necesariamente

83 Existiendo también la «ad processums, siendo la aptitud para actuar de forma valida en el proceso, por lo que es
sinénimo de la capacidad de obrar.
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coincide con la de heredero, y sobre todo la muerte de un ser querido no incorpora a su
as hereditario ningun derecho de contenido patrimonial nacido de su propia muerte".

En el mismo sentido la sentencia del TS de 4 de octubre de 2.006 (RJ 2006/6427) que recoge que:

"que no es la condicion de heredero, sino la de perjudicado, la que legitima a las personas
para promover la accion que nos ocupa, y constituye pacifica y reiterada doctrina
jurisprudencial la relativa a que el derecho a reclamar este tipo de indemnizaciones
pertenece "ex iure propio” a la persona que resulte perjudicada por el suceso y no "ex
iure hereditatis”, pues tal derecho, en todos los casos (...) no llego a formar parte del
caudal relicto y, por tanto, no ha podido transmitirse a los herederos”.

Recientemente, el TS en las sentencias de 13/9/12 (RJ 2012, 11071)(en la que se ejercitaba accion
de indemnizacion por lesiones y dafios derivados de accidente de trafico), y de 20/5/15 (RJ 2015,
2456)(se ejercitaba accion de indemnizacion por los dafios producidos, lesiones y secuelas
derivados de una caida, falleciendo la demandante una vez admitida a tramite la demanda y
produciéndose entonces la sucesion procesal en la persona de sus herederos), reconoce
legitimacion activa a los herederos para reclamar por los dafios morales sufridos por el causante
fallecido, si se dan determinadas condiciones, pero solo se esta ejercitando accion de
indemnizacién por dafios morales.

Por el mero hecho de morir Carmen no se deriva ningun derecho ejercitable. En el supuesto a
estudio, el derecho a la indemnizacion serd de los perjudicados sean o0 no herederos, debiendo
probar que lo son efectivamente. La indemnizacion sera recibida en esta condiciony no en la de
herederas de su madre.

Pueden surgir dos situaciones, una en la que Maria emprenda las acciones conjuntamente con
Juana o que las ejerza unilateralmente. Por lo que si Maria ejercita tan solo en su propio nombre
no tendra por qué repartir el importe, sin perjuicio de la posibilidad de que Juana demande
posteriormente solicitando la indemnizacion.

La indemnizacion por muerte tiene en cuenta el nimero de perjudicados, ademas de si son los
efectivos herederos de la fallecida. Si por las dos se puede reclamar 10, en solitario cada una tiene
5. Si s6lo reclama ella s6lo puede hacerlo por 5. Es como si tuvieran dos acciones distintas aunque
sean dependientes de un mismo hecho.

CONCLUSIONES

En caso de que Maria emprenda acciones legales contra los médicos o a la administracion y
obtenga una indemnizacion, ¢deberia repartir el importe con su hermana Juana?

La jurisprudencia del TS ha establecido que el derecho a la indemnizacion por muerte no es un
derecho sucesorio, sino ejercitable "ex iure propio", tras fallecer Carmen no se derivara ningln
derecho ejercitable por sus herederos.

La STS n° 90/2006 de 2 febrero (RJ 2006/2694) expone que estan legitimadas para reclamar
indemnizacidn por causa de muerte, "iure propio", herederos o no de la victima, que han resultado
personalmente perjudicadas por su muerte, en cuanto dependan econémicamente del fallecido o
mantienen lazos afectivos.
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En el caso no se determina el modo de llevar a cabo la reclamacion, por lo que puede que Maria
emprenda las acciones conjuntamente con Juana o que las ejerza unilateralmente. De ejercitarlas
tan sélo en su propio nombre no tendra por qué repartir el importe; sin perjuicio de la posibilidad
de que posteriormente Juana demande solicitando la indemnizacion. De reclamar en nombre de

ambas si deberia repartir el importe obtenido.
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