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l. PREAMBULO: OBJETIVO DE LA TESIS

1. Antecedentes de la investigacion

Esta tesis pretende abordar el tema de la respbdadlsanitaria desde un punto
de vista multiple, teniendo en cuenta coguid al Juez, y como esencia la medicina, y
tratando de situar como receptores del mensajeplgjeto de estudio, a los distintos

actores que intervienen en el ambito de la San@agienes va dirigida la obra-.

Y si el alma es eiludex el principio rector sera la jurisprudencia deltoAl

Tribunal.

lurisprudentid, asimismo también entendida como ciencia del Deresegin
ULPIANO, consiste en el conocimiento de las cosasas y humanas, en la ciencia de
lo justo y de lo injusto. Hace referencia la dedidin a la necesidad en el jurista de tener
conocimiento general de lo relativo a los diosesoynbres, de lo sobrenatural y lo
terrenal, y un mas cientifico conocimiento de Istguy lo injusto, para tender a lo

primero y evitar lo segund®{gesta lustinian.

En diferentes términos semanticos, establecian INUBNO en las Digestay
PAULO en la obra jurisprudencishd Plautium “minime sunt mutanda, quae
interpretationem certam Semper habueténesto es, que no debe cambiarse el sentido

de las leyes que siempre fueron interpretadas aeeterminada manera.

Podemos considerar que la primera Jurisprudenciaorggna como una
interpretacion rudimentaria, pero no sin fuerzeadoga, de la que fue surgiendo un

orden juridico mas amplio, acomodado a las necesgdaracticas de la época.

1 GUTIERREZ-ALVIZ Y ARMARIO, F., Diccionario de Derecho Romano. Reus, SA, 1995 (pag.
328)

2 IGLESIAS-REDONDOQO, J., Diccionario de definiciones y reglas de Derecho Romano, Ariel, 2005
(pags. XII-XVII, y 152).
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La médula de esta tesis, en cuanto al fondo, hsigt@o en aproximarse a los
distintos tipos de responsabilidad a los que, eifmomento dado, pueden tener que
hacer frente los mentados actores.

En cuanto a la forma, se han ido desarrollanddifasentes posturas doctrinales e
interpretativas de los tribunales desde la raizladéciencia del Derecho”, y las
referencias jurisprudenciales, asi como las dagiebrrientes de académicos y autores
sobre la responsabilidad médico-sanitaria, tratapdio este autor, que sea lo mas

amplio, diverso, y profuso de lo publicado sobrmkteria.

Afadir que, al margen de varios autores consultadesca de como elaborar una
tesis, este doctorando ha adoptado como manualstie®, eel de la American
Psychological Associatio(APA), el cual es referencia obligada en las tdsigtorales

internacionales por su normativa, ortodoxia y rigoademicista.

El eje fundamental, sera la precisién técnioes -ipsa loquituy, tratando al

maximo, a su vez, de sumergirse en las fuentesstgdntiay la logica.

2. Titulo de la tesis doctoral®

La ratio essendy el porquédel titulo, atienden a que este autor ha confeecio
la tesis doctoral pormenorizadamente -analizand@stigando, observando- desde un
punto de vista stricto sensu-jurisprudencial y de corriente de pensamiento ale |

Magistratura, con especial dedicacion al Alto Tnidlu
En la tesis doctoral quiero proponer como hipotesidamental que:

El juez como pieza basica de esta materia -juyiSéabitro delius’- tiene ante si
un eje cardinal compuesto por cuatro “aristas” dastro vertientes- que no son

independientes -sino todo lo contrario-.

Para razonar y argumentar, resolver y respondeche dhipétesis formulada -a
modo de “teoria y practica’-, el autor propondnasjprudencia como base de la misma
y dos ejemplos sobresalientes como paradigmas tipolagia de los cuatro vértices
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desarrollados. Los casos practicos en los que sespgaesta global a la hipotesis de las
“cuatro vertientes”, la hipotesis iniciatica detésis, son: el “Caso Maeso” y el “Caso

Leganés”.

El Derecho -junto con el lenguaje- es la mejor rtraede cémo el legislador se va
adaptando a los cambios sociales. El “Derecho eiaria y la norma reacciona” con
los nuevos usos y costumbres. La evolucion humana gansformacion permanente.
Asi lo describe antropoldgicamente el cientificoaguralista Charles DARWINen“ El
origen de las especies”. Y fruto de dichas trams&miones sociales, se producen

cambios en el Derecho y la Medicina.

Y como todo evoluciona, también lo hace esta td3esde sus comienzos y
proyecto inicial, la investigacion llevada a cabar gste autor ha ido marcando y
transformando la senda de lo que finalmente caystiel proyecto final, por lo que el
titulo también deberia adaptarse —sin apartarseatatente del origen- para reflejar de
manera mas completa y adecuada su contenido. [Bocahsidero que el titulo fin&l
a continuacion recogido -una vez concluida-, y quao tal presento, da contestacion
de una manera mas completa y precisa a aquelldhheymetendido responder en mi

hipotesis:

“EL JUEZ ANTE LAS CUATRO VERTIENTES DE LA
RESPONSABILIDAD SANITARIA ”. (*)

3 DARWIN, C., On the Origin of Species, Ed. John Murray, Londres, 1859.
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3. Estructura

Partiendo del derecho a la proteccion de la sabntbcun derecho consagrado en
el art. 43, de la Constitucion Espariiola (CE), spoegra la normativa aplicable en

funcién de la responsabilidad que se pretenda aéggeada hipotesis.

Esquematicamente, se analizara la tipologia patiggdnexo comun e inédito- de

las cuatro siguientes vertientes que estructurtasla:

La responsabilidad civil del médico.
La responsabilidad penal del médico.

La responsabilidad patrimonial de la AdministracBamitaria.

A

La responsabilidad social del médico.

En el primer apartado, respecto a la responsadiliceil, se observara que
ademas de la contractual, la responsabilidad exiteactual también es de aplicacion
en el campo sanitario, segun recoge el art. 1.802ddigo Civil en virtud del cual toda
persona responde de los dafios que por accién uéontause a otro interviniendo
culpa o negligencia, responsabilidad que seraldeigno solo por los actos u omisiones

propios, sino por los de aquellas personas de gsiies debe responder.

El segundo apartado, es el que mas preocupa adfesipnales de la medicina: la
vertiente penal de la responsabilidad sanitaria.d8dica un analisis al aspecto

controvertido y debatido del “dafio moral”.

En el tercer apartado, especial atencion mereaarértiente de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Sanitaria, por efpps dafios originados al paciente a
consecuencia de la actividad y el funcionamientos@o anormal sino incluso normal,
de la misma. Se hablara de responsabilidad patr@hoinil extracontractual, de modo
gue se prescindird en este supuesto del elememapbe fundamentando tal opcién en

el concepto de “lesion que el paciente no tienagabion de soportar”.

Se atendera, entre otros, a elementos como:
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- La perspectiva civil de la responsabilidad -meédiga hospitalaria-:
responsabilidad extracontractual.

- Liberacién de responsabilidad: fuerza mayor, asimale riesgo por el
paciente, resultado desproporcionado, riesgos dardo y error de
diagnéstico.

- La responsabilidad patrimonial de la Administracidamo prestataria del
servicio sanitario publico: omision, retraso y adad juridica.

- Funcionamiento normal y anormal.

- Valoracién de dafos.

Por tanto, sera necesario analizar la cuestionedé&sdoerspectiva civil para
determinar la responsabilidad civil fundamentad#&eamormativa relativa, entre otras, a
la “extracontractual” del médico vinculado al ejei@ de su profesion, y ademas la
“patrimonial” de la Administracion Sanitaria comeeptataria de un servicio publico.

Por ultimo, un cuarto apartado. Lo que este autoonhina la cuarta vertiente, la
“responsabilidad social del médico”, se incardioa aspectos del propio “Juramento
Hipocratico”, de compromiso y responsabilidad deliigfica, materiales fundamentales
de Bioética, de Etica médica, de Colegios Profesés) y otros aspectos corporativos.

Se abordara la responsabilidad social del médmwepto como tal inédito y que
le otorga mayor valor a esta tesis, desde el pridmda sociedad, del paciente-
ciudadano-contribuyente, del deber de curar, eseaimmiento informado, la historia
clinica, colegiaciénvs corporativismovs intrusismo, error médico, protocolos de
actuacion, etc., sin obviar la “responsabilidadialode la Administracion Publica”,
también la Administracion Sanitaria, haciendo rerfiera a la futura transformacion con

motivo de la “transparencia” que la sociedad esgerésta.

Los conceptos precedentes se han aglutinado emigo apartado a efectos
relacionales y meramente expositivos -aunque nandéogia conceptual- de hipotesis

doctoral y en referencia con el titulo.

Finalmente, el autor de esta obra establecerapopdra unas conclusiones, que

son las reflexiones que se desprenden de la misma.
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4.  Objetivo

En relacion a la naturaleza, y volviendo al obmtionordial de esta tesis doctoral
sefialadab initio, el objetivo es abordar el tema de la responsiadilsanitaria desde
un punto de vista multiple, teniendo en cuentadatdos actores que intervienen en el
ambito de la Sanidad, estudiando los distintosstig® responsabilidad a la que pueden

tener que hacer frente.

Jueces, fiscales, abogados -juristas en geneeskqrgs y directivos de hospitales,
de la Administracion Publica, de la empresa privagacomo no podia ser de otra
manera- medicos y profesionales sanitarios, -t@tlos- cada vez mas estan afectados
por aspectos relativos a responsabilidad civil yahe muestra de la creciente
sensibilizacién hacia esta materia objeto de la.oBecientes sentencias como la del
Alto Tribunal, de 16 de enero de 2012 asi lo refie{STS 279/2012, de 16 de enero de
2012, Sala Civil, Ponente: Magistrado Seijas)

Especial atencion merece la responsabilidad ciwtraeontractual de Ila
Administracion Sanitaria por los dafios originadbgaciente, a consecuencia de la
actividad y el funcionamiento -no sélo anormal-osincluso normal, de la misma, de
modo que prescindira en este supuesto del elerdentalpa, fundamentando tal opcion

en el concepto de “lesion que el paciente no trigacion de soportar”.

Por tanto, es preciso analizar la cuestion desgerkpectiva civil para determinar
la responsabilidad fundamentada en la normativatival entre otras, a la
responsabilidad extracontractual del médico ercid@haal ejercicio de su profesion, y
ademas, la patrimonial de la Administracion Samtabmo prestataria de un servicio

publico.

En una sociedad cada vez mas judicializada, lasdéas y reclamaciones en el
ambito médico y sanitario han aumentado de marmrsiderable. Dicha proliferacion
esta siendo especialmente preocupante para Gedfereslospitales -publicos y
privados-, Mutuas, Directivos de la Industria Faréndica, y particularmente, médicos
y profesionales sanitarios. Los politicos y respbfes de la Administracion no son

ajenos a este incremento de responsabilidad emehager diario, y qué decir de los
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medios de comunicaciéon que no obvian estos hechosciables” y se hacen eco

difundiéndolos a través de logdper.

La Sentencia del llamado -por los medios de conagivn- ‘Caso Leganéses
un buen ejemplo de la gran repercusion juridicaiagopolitica y mediatica de ello.
“Los papeles” reflejaron la “alarma social” y elg®or que causo la denuncia anénima
en la Consejeria de Sanidad de Madrid. (STS de @8elrero de 2012, Sala
Contencioso-Administrativo, Seccidn 42, Ponentegibteada Celsa Pic6 Lorenzo).

Como deciamos al inicio de este Preambulo, entesitase le dara énfasis, y por
ende dedicacion, al tratamiento del Alto Triburead,lo que este autor denomina como

“las cuatro vertientes” de la responsabilidad saiait

Ello me conduce a ir observando -a lo largo debl@-olos elementos comunes y
la diversidad doctrinal, asi también las lineasdjentes de autores, magistrados y
tribunales, que en algunas ocasiones resultan ovgsaptrapuestas. De ahi que la base
referencial, elleit motiv de ésta, sea la jurisprudencia y la base doctudeallos

magistratus maiores

5.  Jurisprudencia

La jurisprudencia es la doctrina que se mantienéagrsentencias del Tribunal
Supremo, de la Sala correspondiente a la mateeagdrata, en el mismo sentido, y se
requieren al menos dos sentencias sobre intergratacaplicaciéon de la Ley u otras
fuentes del Derecho referentes a casos idénticogyoparecidos, es decir, que resulten
expresivos de un criterio uniforme declarado yeraeio (SSTS de 4 y 20 de diciembre
de 2001, y 17 de julio de 2007). La jurisprudermoenplementa el sistema de fuentes y
el Tribunal Supremo es quien hace lo propio cooréénamiento juridico mediante los
ratio decidendicontenidos en las sentencias dictadas (SSTS de Rfhio de 1994 y 7
de marzo de 1998).
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Sefiala el magistrado XIOL Ri®§ue, la unidad basica del Derecho no son ya las
normas, sino las decisiones y su justificacioncaaeccion de la actividad juridica se
mide mediante un test sobre el discurso argumeatati los terrenos de la racionalidad
l6gica, discursiva y de la coherencia con las psami(Toulmin). El deber de
motivacion, impuesto constitucionalmente, es unedate justificacion mediante la
correccion y racionalidad en el uso del lenguagectrreccion linglistica es una forma

-quizas la unica forma- de luchar por la verdad.

Partiendo de este principio, la perspectiva lingtdasde la Filosofia ha fundado
teorias de gran interés en el ambito de las ciermimiales en que se desarrolla el
Derecho. Por ejemplo, “las teorias del discurscam@ador de la verdad” en el
contexto de una democracia deliberativa (Habermpsl), la “teoria de los actos de
lenguaje” (Austin), y la hermenéutica (Gadamer}ja@i magistrado del Alto Tribunal
también, a Wittgenstein en esta linea de reflefil@sofica sobre el lenguaje y un
adecuado tratamiento de la logica linglistica. &indiva, la argumentaciéon dogmatica
y jurisprudencial debe dar a conocer con claridadustificacion de las decisiones

expresando la racionalidad logica, discursiva yematen que se funda la misma.

Afirma DAMIAN MORENO? la especial relevancia del valor de la jurispruien
del Tribunal Supremo (TS), el cual es, de acuerdio la Constitucion, el érgano
jurisdiccional superior en todos los Ordenes, salo materia de garantias
constitucionales. Hay que tener en cuenta, quelrlapyudencia tiene asignada una
importante funcidbn como es, la de complementar rdemamiento juridico con la
doctrina que de modo reiterado establezca el Thtatpretar y aplicar la Ley, la
Costumbre y los Principios Generales del Derecloogue, evidentemente, convierte a
la doctrina del TS en un elemento de gran influerecila hora de condicionar las

decisiones de los jueces inferiores.

En los paises dekcbmmon law (por ejemplo, EEUU o Reino Unido) los jueces
inferiores estan obligados por las decisiones ddrlbunales superiores, y por eso se

dice que los jueces crean Derechpdgesmake law). No obstante, a pesar de que

4 ALANON OLMEDO, F., HENRIQUEZ SALIDO, M.C., OTERO SEIVANE, J., El latin en la
jurisprudencia actual, Civitas Thomson-Reuters, 2011 (pags. 21-22)
5 DAMIAN MORENGQ, J., Introduccion al sistema judicial espafiol, Dykinson, 2010 (pags. 51- 52)
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nuestro sistema -deivil law’- difiere del modelo anglosajon produce, a veeésctos
similares a los que se derivan de la “vinculacibpracedente”, pues existen supuestos
en los que también es posible impugnar determinaaaduciones judiciales cuando el
juez se haya apartado en su decision del critemigsprudencial previamente

establecido.

La finalidad ultima de estd@ractatus es generar un manual de consulta y
referencia, en el seno del debate de las diveigalsdias y vertientes que subsumen a
profesionales sanitarios, meédicos, gestores, kestag -primordialmente- a jueces y

fiscales ante la responsabilidad médico-sanitaria.

De ahi que, este autor haya recopilado una prdijsidad de sentencias del Alto
Tribunal, considerando -como maxima de reflexidrpreminente valor jurisprudencial

de éste.
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ll.  INTRODUCCION: LA RESPONSABILIDAD EN EL DERECHO

En general, como concepto, el Derecho espafolmdetaria responsabilidad por
dafilo como una obligacion, ésta, que desarrollaatsteristicas especificas segun la
causa determinante o el &mbito en el que se progludaio. De la necesidad de evitar
que el perjudicado soporte las lesiones econdmipasonales o morales nace la
asuncion de los dafios ocasionados a una tercesangerSegun recoge el art. 1.089
CC:

"Las obligaciones nacen de la ley, de los contratosuasi contratos, y de los

actos y omisiones ilicitos o en que intervengaauialr género de culpa o negligencia”.

En los dltimos tiempos asistimos a una ampliaciGl ohstituto de la
responsabilidad civil en todos los 6rdenes jurigditales; ampliacion que, por lo que
se refiere a nuestro ordenamiento juridico y aplecacion que del mismo hacen los
Tribunales, afecta sobre todo al aspecto cualdatigxtendiendo los supuestos
desencadenantes de la responsabilidad civil extie@miual a acciones, omisiones y, en
general, situaciones que hasta ahora solian gaédaargen del debate indemnizatorio
en el entendimiento de que no engendraban ningéechie al resarcimiento por
obedecer a accidentes fortuitos o desgraciadasmplemente, por no acreditarse una

clara relacion de causalidad entre la accion uiomigel resultado dafoso.

Tipologias de responsabilidad

En términos amplios, el concepto de responsabilaiatigiraria alrededor de la
obligacion de indemnizar el dafio causado. La resgduitidad en general es la asuncion
de las consecuencias de un dafio normalmente tdaduen una estimacion. Estamos
ante supuestos en los que se genera un dafio gociéa o inaccion de alguien, dafio

gue no debe soportar el que lo recibe, por lo 4uawsante tiene la las obligacion de

6 RODRIGUEZ LOPEZ, P., Manual sobre la Responsabilidad en el derecho espafiol (Coleccién
Estudios Juridicos), Edisofer, 2010 (pég. 9).
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reparar el mismo. En este sentido responsabiligad/adria a imputacion. Desde un

punto de vista muy esquematico existen tres maatddisl de responsabilidad civil:
1) Responsabilidad civil contractual.
2) Responsabilidad civil extracontractual.
3) Responsabilidad civil derivada de la responsidl penal.

A esto hay que afiadir la responsabilidad patrilh@@da Administracion, como
régimen especifico para los entes publicos. Eseflorque el CC establece que las
obligaciones que nacen de los contratos tienenzduete ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse al tenor de losnss(1.091 CC). Las que se deriven
de actos u omisiones en que intervenga culpa égeagia no penadas por la ley, segun
recoge el art. 1.093 CC, quedaran sometidas aisp®giciones del Capitulo Il del

Titulo XVI de este Libro (De las obligaciones queen de culpa o negligencia).

Existe, pues, una yuxtaposicion de responsabildadractual y extracontractual,
con la posibilidad de ejercitar ambas accionesraltera o subsidiariamente, u optando
por una u otra: si se opta por sélo una de elljgszghador ha de atenerse a la clase de

accion ejercitada sin que pueda variarla.

ESPINOSA FERNANDEZ subraya que la responsabilidad en términos jursdic
puede delimitarse en razon del campo de actuaciddiga en el que se la esté

exigiendo: responsabilidad civil, administrativggenal.

La responsabilidad civil es la exigible en virtuel Ids preceptos 1.101, 1.106 y
correlativos del Codigo Civil (CC), sobre “respdnitidad contractual”’, y también del

art. 1.902 del mismo, sobre “responsabilidad ertmaactual”.

La responsabilidad civil se mueve en torno al “emtc de culpa”. Si hay culpa,

hay responsabilidad. En caso de que no haya cudgaay responsabilidad.

7 FUENTES BARDAJI, J. de (Director) y ZABALA GUADALUPE, ].J. (Coordinador), Manual
sobre responsabilidad sanitaria, Abogacia General del Estado, Aranzadi Thomson Reuters,
2009. (pag. 119).
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La “culpa” o “imputacion responsable” comprended#elas “conductas dolosas”
hasta las “culposas o imprudentes”, ya sea a tieldnegligencia grave” o “leve”
(siempre con inteligencia y voluntad del causaeteldrio).

La responsabilidad administrativa, es la respotidali de las Administraciones
Plblicas (en adelante AA.PP.), y también de logitiarios, empleados publicos o

agentes terceros que incurrieran en culpa o neglige

La responsabilidad patrimonial se refiere al conemb® econdmico o de

reparacion economica de las AA.PP.

La responsabilidad penal es aquella derivada dieltt penal” (tipificado como
delito o falta; su regulacién se contiene en eli@oéenal), es la primera -por orden de
prioridades- de las responsabilidades exigibles.

Afadir que, junto con la responsabilidad penal iémbse exigira la

responsabilidad civil derivada de ese delito afalt

Siguiendo este esquema, las obligaciones civilengacan de los delitos o faltas
se regiran por las disposiciones del Codigo Pebh#&l92 CC). La fundamentacién
juridica de la responsabilidad civil declarada leare 22 del CP es en esencia la misma
del art. 1.903 del CC, entre ambas existen diféasnoo solo originadas por la
jurisprudencia de las Salas de los respectivosnégjepuesto que cada Sala (con
independencia de la conveniencia de una doctrinficama) se siente vinculada
exclusivamente por su propia jurisprudencia, sirjupeo del valor ilustrativo que
atribuye a las demas, sino también por singulaggadormativas que tienen
trascendencia y significacibn en el momento delibd@sreconocimiento de la
responsabilidad derivada de hecho ajeno.

Efectivamente, cuando la responsabilidad provienddlito debe establecerse con
caracter subsidiario, mientras que, si su origglicaaen un mero ilicito civil, puede
exigirse por via de accion directa y, ademas, caipelos requisitos que determina la
jurisprudencia civil, que la condena tenga caraxédario con la del propio culpable.

Paginal6



Existe responsabilidad civil contractual cuandmlidigacion de reparar nace del
incumplimiento de una relacion juridica previa inpartes; y existe responsabilidad
extracontractual cuando la obligacion de reparala@b causado brota de la infraccion
del principio generakalterum non laedere¥STS de 30 de diciembre de 1980). La
responsabilidad civil derivada de responsabilidaghap es un subgrupo de la
responsabilidad extracontractual, y surgiria cualadaccion causante del dafio se
encontrase tipificada en la Ley penal.

En un principio, en los sistemas juridicos prings\wera corriente que el perjuicio
producido en la persona o bienes del miembro detuima o familia por la accion
directa de otra persona, perteneciente a otrantistiiera lugar, con independencia de
la causa, a lanimicitia entre el autor del dafio y el perjudicado, que rsegkaria
prestando un resarcimiento adecuado al perjuigicreto. De esta forma, toda sociedad
ha dispuesto de mecanismos juridicos para sancperalmente la causacion de un

dafo.

La sociedad romana se articuld sobre tres grandesmas del comportamiento
social: vivir honestamente, dar a cada uno lo syya causar dafio a los demas.
Posteriormente, en el propio Derecho romano, sdegeey de las XIl Tablas, afio 449
(a.C.) —codificacién de la maxima importancia edeor al Derecho antigu-hasta el
final de la tarea recopilatoria del emperador binanen el afio 534 (d.C.).

A partir de las “Doce tablas”, se comenzo a distingos tipos de infracciones,
conforme a su mayor o menor incidencia en el opldslico. Los mas graves eran los
crimina, que suponian un atentado contra el Estado, ragqtre las otras infracciones
eran losdelicta que no movian el poder publico sino a instan@godrte ofendida.
Dentro de este ultimo tipo se encontraban las nesianfringidas a las personas y el

dafo en las cosas.

Junto a este material legislativo, integrado pgesecomiciales, senadoconsultos,
y toda una larga legislacién imperidéges que va desde Augusto hasta el propio

8 IGLESIAS-REDONDQO, J., Diccionario de definiciones y reglas de Derecho Romano, Ariel, 2005
(pags. XII-XVII).
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Justiniano, los compiladores tuvieron que traba@n un ingente material
jurisprudencial iura-, constituido por una extraordinaria produccidertria de los
juristas, que durante siglos plasmaron en sus tescuna rica experiencia de
asesoramiento a los particulares, instruyéndoltsestas férmulas de los negocios,
contratos y pleitos, o facilitandoles respuestagsaconsultas sobre cuestiones juridicas
-responsa prudentiumconstituyen en razon al prestigio y reconocirtiesocial de los
juristas, un punto de apoyo necesario para loefuada hora de fundamentar y dictar
sus sentencias. Por lo demas no menos importaagigue reconocer al asesoramiento
que prestaron los juristas a los magistrados judszhales en cuestiones propias de su

competencia.

En este estado de cosas ya la Ley de Citas de TEGDOyY VALENTINIANO
Il (afio 426 d. C.) habia intentado introducir uacp de claridad y orden en la
enmarafada situacion en la que se encontraba iea@ph del Derecho ante los
tribunales. La Ley, que otorgaba “fuerza legalaa bpiniones de algunos juristas -
GAYO, MODESTINO, PAPINIANO, PAULO y ULPIANO- perseda reducir el
namero de textos jurisprudenciales utilizado eanebito judicial, otorgando la maxima

autoridad a un reducido grupo de juristas.

Hay que destacar, por ello, llegado este puntabarlllevada por el reinado de
JUSTINIANO (afios 527-565 d. de C) y la recopilac&m materia jurisprudencial -
iura-. Justiniano encomend6 a TRIBONIANO la creacion wra sola obra dicho

material jurisprudencial.

Asi naceDeo Auctore(15 de diciembre del afio 530), y Justiniano mesiéi en
ella:

“...como nada hay mas digno de atencion, entre todasdaas, que la autoridad
de las leyes, por la cual, se pone en orden londiw lo humano, y se evita toda
injusticia, viendo Nos el caudal de todas las legesde la fundacion de Roma y los
tiempos de Romulo, tan difuso que no tenia limyte®) habia capacidad humana que

pudiera abarcarlo..”
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La dificil y confusa situaciéon en que se encontrib@ractica judicial llevo a
Justiniano a una larga y profunda tarea de reoaitemay revision del material
legislativo y jurisprudencial. El mundo juridicogmasico al que se enfrenta Justiniano.

A la dificultad de dominar el ingente material Egtivo y jurisprudencial de los
siglos precedentes, se afiaden las innumerables,dilidausiones, y contradicciones de
la propia jurisprudencia acumuladas de los sigloscguentes, asi como la
incertidumbre resultante de las divergencias dofgaliferentes manuscritos utilizados

en la practica judicial.

Téngase en cuenta que, en este contexto, losagnietnanos no formaron un
blogue uniforme (ni por formacion cultural, ni pdeario politico). Ni sus canones, ni
métodos eran los mismos. Por lo que, sus dictameoefmiones no ofrecian la misma
solucion, llegandose a mostrarse contradictoriasmiayor parte de las divergencias de
los diferentes manuscritos tuvo lugar en el afio, 3U@&ndo la literatura juridica
existente fue objeto de una nueva reedicion akveustituido el viejowolumeno rollo
por elcodexo libro. Asi se consiguen estabilizar los textosrdaés de logodey y se
reproducen con mayor literalidad. La codificaci@tatha al Estado de una base juridica

homogénea, reguladora de toda la sociedad y dddapublica y privada-.

En estas compilaciones se trata de guardar reagdetttradicion clasica”, pero la
imposibilidad de aplicar un Derecho antiguo a lasvas realidades sociales -junto con
las mencionadas contradicciones y discordanciae &g textos- exige su adaptacion —
suprimiendo o modificando- lo que se lleva a calauliante oportunas “alteraciones o

interpolaciones” por TRIBONIANO denominadasblemata Triboniani.

Los precedentes Codigos eran @bdex Gregorianugrecoge la legislacion
imperial desde el emperador ADRIANO -afio 117- hasltaafio 292), Codex
Hermogenianugcoleccion de rescriptos del emperador DIOCLECIAN&#0s 293 y
294), Codex Theodosianyglel emperador TEODOSIO Il —afio 439- y del empearado
VALENTINIANO l11).

La obra codificadora se inicia en el afio 528 copublicacion de la constitucion

Haec quae necesario, y posteriormente con el Coejeatitae praectionisy ya en el
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afio 530 el ya mencionadeo auctore que tres afios después adopto la denominacion

deDigesta.

En el plano terminoldgico, los juristas romanodddrablan delefinitio, como de

regulao desententiaen el sentido genérico de “maxima”.

Las Digestade JUSTINIANO, forman la parte mas importante @etpus luris.
Divididas en siete partes, y compuestas por 504iben total, diez mil fragmentos cuya

estructura y materias son:
1. Libros 1 a 4: Principios generales sobre el Dergclagurisdiccion.

2. Libros 5 a 11: Acciones y proteccion judicial de deopiedad y demas

derechos sobre las cosas.
3. Libros 12 a 19: Obligaciones y contratos.
4. Libros 20 a 27: Obligaciones y derecho de familia.
5. Libros 28 a 36: Herencia, legados y fideicomisos.
6. Libros 37 a 44: Sucesion intestada, derechos rgabsssion y obligaciones.

7. Libros 45 a 50: Disposiciones sobre Derecho peapedlaciones, y normas de

régimen municipal.

Segin D'ORY% se entiende por "Derecho Romano" una serie detasale
aquellos autores que fueron considerados en lguantiRoma como autoridades en el
discernimiento de lo justo e injustduris prudente}y especialmente, la coleccion
antolégica de esos escritos hecho por el emperaddniano, a la que este agrego -
como hemos visto- otra menor de leyes dadas p@nhperadores romanos anteriores y
las suyas propias. A partir de entonces, la util@a por parte de los juristas de un
mismo método juridico y la idea de la cristiandatho vinculo de Europa, permitié la
formacion de un Derecho comun -con raiz en el Dergestinianeoy en el Derecho

canonico-.

9 DOR'S y PEREZ-PEIX, A., Derecho Privado Romano, Eunsa, 2004 (pag. 31).
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La concepcion romana de la responsabilidad civihaatuvo intacta hasta finales
del siglo XIX, y se plasmo en el campo doctrinalateoria clasica de la culpa y, en el
plano legislativo, en el Codigo Civil de Napole@i gque se hace referencia en otros
apartados de esta Tesis- (arts. 1.382 a 1.386gmsild jurisprudencia francesa pronto
evoluciond hacia cierta objetivizacion. Es este iG@dcel que se exporta y sirve de

ejemplo para nuestro Cédigo Civil.

Por ello, en la filosofia individualista de nues@6édigo Civil, la responsabilidad
es una sancion personal que se impone a quien aase un dafio ilicito. El deber de
reparacion estaria emparentado con el cuasi deiéndo la preocupacion fundamental,

en consecuencia, la identificacion de la persomsesta obligada a reparar.

Este estado de cosas comenzd a cambiar a pattr rdeolucidon industrial del
siglo XIX. Desde entonces la responsabilidad dndl estado sumida en un proceso
constante de evolucion. Ademas, no se puede oguaa partir de mediados del siglo
XX se ha producido en nuestro Derecho una clardeteria objetivizadora en relacion
con la responsabilidad civil, tendencia que buaceeparacion del dafio por encima de
todo, incluso del propio concepto de culpa, intedtaasegurar la indemnizacion de la

victima.
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. PRIMERA VERTIENTE: LA RESPONSABILIDAD CIVIL DEL MED ICO.

1. Anélisis normativo

En el camino juridico de esta tesis debo partimdestra legislacion en estas

materias basandonos en la propiamente Civil coméopgordiano.

Nos iniciamos, pues, a través del Codigo Civil @spde 1898, a cuyo articulado
preceden los Antecedentes Legislativos encabezailda Ley de Bases de 11 de mayo
de 1888, en el que la Comision General de Codificactambién redacto,
posteriormente, las enmiendas y adiciones de keioedreformada del Cdédigo Civil,
segun la Real Orden de 29 de julio de 1889.

Como ha dicho BLASCO GASC®la determinacion del cuerpo de actuacién de
la codificacion, principalmente, en los origenesirecho civil y penal en general, fue
inspirado en Jena Domat (segun la idea de Giovaarello enLe ideologie della
codificazione Génova, 1971) el cual, se encuentra en el Deresh@no laratio

scripta

De ahi que, “los cientificos del Derecho civil irgr@amente posteriores al
Caddigo Napoledn (Escuela de la Exégesis) afirmatmmexplicar Derecho civil sino
Cadigo civil”. En esta linea, “libertad, propiedgdautonomia privada son el triple eje
sobre el que se basa la codificacion, en cuyo eesgtrencuentra la persona, entendida
ésta como ente anterior al Estado, y por tantdatide libertades y derechos innatos y
naturales, pero que realiza dentro de un ordedigaxi objetivo y positivizado. Asi el
Caodigo Civil naci6 como expresion del ambito delilzertad y del poder de los
individuos tanto en la esfera de las relacioneseeazitos cuanto de las de las relaciones

con el Estado (asi se puede ver en el Cédigo fsaaed 804).

10 MARTORELL ZULUETA, P., BLASCO GASCO, F. y otros, Cédigo Civil, Tirant lo Blanch,
2011 (pag. 216).
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“La completud del ordenamiento” se produce fundaaimente mediante la
formulacién abstracta y general de la norma jusidgue, por lo demas dota a ésta de
autonomia, de manera que el grado de autonomia mi@rina es proporcional al grado
de abstraccion y generalidad de su formulacion, tyages del llamado “logicismo
juridico”. Ello impone una determinada vision apwgica y una limitacién concreta a
la actividad del operador juridico. La actividad peista se limita al desarrollo de una
técnica neutra donde no cabe la actividad val@aatino el “logicismo juridico a partir
del derecho dado”. El razonamiento juridico-légictravés de silogismos en los que la
premisa mayor esta constituida por la norma p@asityven cambio, la premisa menor
por un caso concreto descrito en los términos @dificacion hallada en la premisa
mayor. Y la conclusion, por la atribucion al casaareto de las consecuencias juridicas

establecidas en la premisa mayor.

El juicio juridico se debe fundamentar en un argkiécnico y neutro, evitando

cualquier juicio valorativo.

Por tanto, y en este sentido, en virtud del “dotdrermenéutico de laatio

scriptd’ hay que estar al tenor literal de lo escrito.

Asi, sefiala el magistrado FERNANDEZ URZAINQUIque el Cédigo Civil
constituye “el referente basico y fundamental destmo Derecho privado” -a pesar de
las transformaciones econémicas y sociales prodsiaidsde 1989 y de los cambios
legislativos que las han acompafnado- y, afiadeagunejue sometido a la Constitucion,
como norma suprema del ordenamiento juridico, sigoepando en él un lugar
preeminente, tanto por la general aplicacion dedamativa contenida en su Titulo
Preliminar, como por la trascendencia que en lnddmentos del sistema juridico y en
el desarrollo legal de los derechos fundamentaleeg@buena parte de las instituciones
que regula. También, como exponente del Derechaleprsus disposiciones estan
ademas llamadas a constituir Derecho supletorigitteo grado en las materias regidas
por otras leyes especiales; y como conjunto novmate ambito estatal, en lo que no
sean de aplicacion directa, seran Derecho supetieti autonémico o foral (art. 149.3

de la Constitucion Espafiola). La acomodacion détudado del Cédigo Civil a los

11 FERNANDEZ URZAINQUI, F.J., Codigo Civil, Aranzadi, 2006 (pag. 19).
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cambios sociales habidos en el curso de tan dilatstiodo de vigencia se ha
producido a través de diversas modificaciones alesi mas frecuentes vy
trascendentales a partir de los afios setenta. Eddijo no se agota, sin embargo, el
derecho Civil. A las leyes generales anteriores deelard0 subsistentes y han
permanecido fuera del articulado, se han ido acamaa otras posteriores que integran
la denominada legislacion civil extracodicial. Hdosa través de estas leyes especiales
como se han desarrollado y actualizado las ingties del Derecho econdmico-
patrimonial. Paradigma de este fendmeno son -pammp y relacionado con esta
Tesis- “las condiciones generales de la contratdci@ “responsabilidad por dafios
derivados de productos defectuosos”, y en genedal la normativa legal dictada en
“defensa de los consumidores y usuarios”. Tamb@&m,una realidad facilmente
constatable la progresiva infiltracion de institm@s civiles por disposiciones propias
de otros Ordenes juridicos en expansion, como pempo, el “Derecho
administrativo”, que -si no excluyen la aplicacoila normativa civil- complementan,
corrigen o modalizan sus disposiciones, haciendgaita su conjunta e integradora
compilacion, tal como sucede, por ejemplo, con [@érécho del consumo” o el

“Derecho de danos”.

Asi, relacionado con todo ello debemos buscar erféas en nuestro Codigo
Civil (CC), que en su Titulo Preliminar (“De lasrmas juridicas, su aplicacién y
eficacia”) el Legislador dispuso en su Capituld-léntes del Derecho”, en su art. 1.1
(CO):

“Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol $mrey, la costumbre y los
principios generales del derecho”.

Y ya, si nos trasladamos al Titulo |I (“De las obtigpnes”, Capitulo I

“Disposiciones generales”) podemos observar ella8089:

“Las obligaciones nacen de la ley, de los contsatp cuasi contratos, y de los
actos y omisiones ilicitos o en que intervenga cquiak género de culpa o

negligencia.”
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En relacion con éste, habria que incorporar otrtss del Titulo I, y del mismo
Capitulo I: los arts. 1.090, y 1091, y del Capitlil¢'De la naturaleza y efecto de las
obligaciones”) el art. 1.104 del Cadigo Civil (CC).

En el Titulo I, “De los contratos”, en el CapituléDisposiciones generales” se
observa el art. 1.254 del Codigo Civil (CC).

En el Titulo XVI, “De las obligaciones que se camim sin convenio”, en su
Capitulo | “De los cuasi contratos los contratasg, observa el art. 1.887. Y en su
Capitulo 1l, “De las obligaciones que nacen de &uwpnegligencia” el art. 1.902 del
Cadigo Civil (CC).

Si acudimos al Cddigo Penal (CP), dentro del Tiwl¢'De la responsabilidad
civil derivada de los delitos y faltas y de lastassprocesales”), el Capitulo Primero
“De la responsabilidad civil y su extension” y edfitulo 1l “De las personas civilmente

responsables”, se corresponden con los arts. 122 del CP.

El art. 1.902 del CC, consagra el principio gendebue toda persona responde
de los dafios que "por accibn u omision" cause a Hmterviniendo culpa o
negligencia”, sentando a continuacion el art. sigié que esta responsabilidad "es
exigible, no solo por los actos u omisiones promwo por los de aquellas personas de

guienes se debe responder”.

Aunque en muchas ocasiones se insiste en la oidligalel médico como de
actividad o de medios, tanto si procede del camitatinto si se deriva de una relacion
extracontractual, en rigor, como bien sefiala lat€dem, de la Sala de lo Civil del
Supremo, de 13 de abril de 1999, no resulta apicabambito extracontractual la
misma idea de obligacién de medfos

12 ASUA GONZALEZ, C., Responsabilidad civil médica, en Tratado de Responsabilidad Civil,
Thomson Aranzadi, 2009 (pags. 1178-1180).
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Acto Médico

El Cdodigo de Deontologia Médic® julio 2011) de la Organizacion Médico
Colegial (OMC), establece en su art. 7.1 daeto médico es toda actividad licita,
desarrollada por un profesional médico, legitimateecapacitado, sea en su aspecto
asistencial, docente, investigador, pericial u gtr@rientado a la curacion de una
enfermedad, al alivio de un padecimiento o a lanppoion integral de la salud. Se
incluyen actos diagndésticos, terapéuticos o deialidel sufrimiento, asi como la

preservacion y promocioén de la salud, por mediosatos e indirectos".

Seglin GARCIA HERNANDEZ y distintos autores analizados, "acto médico" es
toda actuacion -directa o indirecta- sobre un audrpmano por un médico en el

ejercicio de su propia profesién, clasificandolos e

1. Laprevencion

2. El diagnéstico

3. La prescripcion

4. El tratamiento

5. La rehabilitacion

6. Otros actos médicos

6.1. Acto médico asistencial o de necesidad
6.2. Acto médico de satisfaccion (cirugia estética)

También debemos partir de la definicion de "médiaple seria el profesional
sanitario que estando en posesion de licenciadmegticina y cirugia, o especialista,
ejerce la profesion médica por cuenta ajena o uhed@rivada. Para ello, se presupone

su efectiva colegiacion en el correspondiente Golég Médicos.

ATAZ LOPEZY establece que la profesion médica es aquella idativ
profesional, cuyo objeto es el cuerpo humano, dinalidad es la promocion de la

salud y con atencion primordial hacia el interésiao EI Magistrado del Tribunal

13 GARCIA HERNANDEZ, T., Elementos de Derecho Sanitario en la responsabilidad civil y
penal de los médicos por mala praxis, Edisofer, 2002 (pags. 17 y ss.).
14 ATAZ LOPEZ, J., Los médicos y la responsabilidad civil, Montecorvo, 1985.
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Supremo, MARTINEZ CALCERRADAdefine el acto médico como la prestacion o
actividad profesional del médico que persigue, @oné a la técnica o arte
correspondiente -la llamadiex artis ad hog un efecto terapéutico o de curacion de un

enfermo o mas genéricamente la promocion de la salu

Llegados a este punto deberiamos preguntarnosysagectos de "medicina
estética" como reparadora y no reparadora, en sigm@mente estéticos si responden a
estas definiciones. Prosiguiendo con GARCIA HERN/AMD) establece éste que la
cirugia estética es un acto meédico de satisfacamdel que se responde a lo solicitado,
no por un paciente, sino por un "cliente”, y cugasacteristicas son que estamos ante
un "contrato de obra", en el que hay una valorad@mesultados, voluntariedad de la
asistencia, el interesado no es un paciente prepigendicho sino un "cliente", hay
rasgos de "subjetivismo" en cuanto que estamos eamstiones estéticas, existe
también un "derecho de informacion” por parte datignte-cliente. La diferencia
fundamental entre la "cirugia asistencial" la "gieusatisfactiva", es que mientras en la
"asistencial" el médico no esta obligado a obtameresultado concreto o curacion,
aungue si hay una obligacion de actuar conforneelexlartisy de poner los medios
necesarios para obtener esa curacion; sin embarg@ ésatisfactiva” se trata de
responder o satisfacer a los deseos del clienteagerias relacionadas con la estética de
su cuerpo o biologia. EI médico debe actuar en tedmento con arreglo a lex artis
pero en este segundo caso, estd en una posicEémméatia entre la obligacion de

medios y de resultado.

Conceptos dexlex artis»y «lex artis ad hoc»

Si situamos términos conceptuales genéricodelaartis™®

seria la ley o reglas
del oficio o profesion. Expresion utilizada normalme para indicar las obligaciones
que tienen los técnicos o profesionales de cungdarupulosamente los protocolos
establecidos en cada profesion tanto técnicos @tioas. Asi, la "lex artis" del médico,

del abogado, del procurador, etc. (STS de 12 desdmpre de 2007).

La llamada lex artis' seria, pues, la aplicacion de la reglas generakadicas a

15 MARTINEZ CALCERRADA, L. El derecho médico, Tecnos, 1986 (pags. 74 y ss.).
16 GOMEZ ROYO, E. y otros, Fraseologia juridica latina, Edit. Tirant Lo Blanch, 2010 (pag. 137).
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casos iguales o parecidos, o la actuacion confaincaidado objetivamente debido, o
sea, no cabe la aplicacion de la cithaartisa situaciones no estudiadas, no conocidas
0 imprevistas en la ciencia médica, sino todo lotrawio, ya que es condicién que
cualquier médico actue de igual forma en las mistoasliciones. A ello hay que afiadir
la cuestion de la "libertad profesional” del médieanque esta libertad del clasico

procedimiento esta mas encaminada hacia la ineeshig y el progreso cientifico.

La "lex artis' ha sido definida por el Tribunal Supremo comorékrio valorativo
de la correccion del concreto acto médico ejecufaatoel profesional de la medicina
que tiene en cuenta las especiales caracteristeeass autor, de la profesion, de la
complejidad y la trascendencia vital del paciepten su caso, de la influencia de otros
factores enddgenos -estado e intervencion delranfede sus familiares o de la misma
organizacion sanitaria- para calificar dicho aate, conforme o no, con la técnica

normal requerida.

Requiere ello hacer dos consideraciones: uno égaléabilidad" en la practica
clinica, y el segundo, es el "factor reaccionall,que cada ser humano tiene aspectos
intrinsecos y bioldgicos diferenciales, por los oquehay dos pacientes iguales, sin
embargo el "nacleo principal" de la actuacion déldico debe responder a patrones

definidos.

Ello, finalmente, conduce al seguimiento de "protos de actuacion" y la
deontologia médica. Los "protocolos” limitan laelitad individual del profesional
sanitario produciendo una "medicina defensiva“ppaemimizan los errores meédicos y

la erratica en los procedimientos.

El citadoCddigo de Deontologia Médiade la OMC establece en su art. 1 que la
Deontologia Médica es el conjunto de principioeglas éticas que han de inspirar y

guiar la conducta profesional del médico.

La jurisprudencia del alto Tribunal en esta matesi@ne recogida en las diversas
Sentencias del Tribunal Supremo (SSTS de 10 de ay®59, 16 de abril de 1970, 6
de noviembre de 1990, 11 de marzo de 1991, 23 deorda 1993, 25 de abril de 1994
y 12 de septiembre de 2007).
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En conclusién se podria definir leX artis' como aquel acto médico en el que se
ha empleado la técnica correcta, que responde kmudaa técnica médica y a los
principios esenciales que tienden hacia su noresgrolvimiento. Ello lo deberiamos
incardinar con el llamado buen deber "ggamento hipocratica Estariamos, pues,
ante las normas mas elementales de la deontologdacan y la observancia del "buen

saber y deber".

Ya la Constitucion hace referencia a la salud decladadanos al recoger en su
art. 51 que«Los poderes publicos garantizaran la defensa ate donsumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientosaeés, la seguridad, la salud y los
legitimos intereses econdmicos de los mismbambién la Carta Magna en referencia a
la proteccion de la salud hace hincapié en ciramasds especiales de algunas personas

(disminuidos fisicos, psiquicos y sensoriales, edashzada (arts. 49 y 50).

El ciudadano o paciente en cuanto consumidor asthién protegido por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, pbrque se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa deClmssumidores y Usuarios y otras

leyes complementarias.

Asimismo debemos tener en cuenta:

- la Ley General de Sanidad de 25 abril de 1986,sgurefiere al ejercicio de las
acciones que permitan hacer efectivo el dereclaopadteccion de la salud, reconocido

en el art. 43 de la Constitucion.

- la Ley de extraccién y trasplante de érganos d®@ubre 1979 (actualmente
Real Decreto 2070/1999, de 30 diciembre).

- el Decreto de 25 agosto 1978, sobre garantifssdesuarios de los hospitales.

- la Ley del Medicamento de 20 diciembre 1990.

- la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida dad®2embre 1988.
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- las normas reguladoras de deberes de caractal ma@tico del denominado
Caddigo Deontolégico Médico Espafide 1990 (aunque a este respecto, la OMC-
Organizacion Médico Colegial ha establecido disposes posteriores a las que
haremos referencia en el capitulo de lo que dermrfiResponsabilidad Social del
Médico”);

- la Ley basica reguladora de la autonomia delepéeiy de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documedaclinica de 14 de noviembre de
2002, que ha derogado los articulos correspondienta obligacion de informacion y

consentimiento informado de la Ley General de Sahid

Desde el punto de vista del autor de esta tesigs, medida en que el Cddigo Civil
regula de forma separada el régimen juridico dedponsabilidad civil contractual y la
extracontractual, lo primero es determinar, en alasacotar el marco regulador
aplicable, si entre el paciente y el médico o picst de asistencia sanitaria media 0 no
contrato. A este respecto, nos podremos encontngg kS situaciones que, a

continuacion, expongo:

1. Con una prestacion de asistencia médica de urgena@apontdnea (sin
contrato).

2. Con una prestacion de asistencia médica en basec@nirato, con 0 sin
dependientes.

3. Con una prestacion de asistencia médica en baseantrato entre paciente
y centro sanitario: contrato de hospitalizacion.

4. Con una prestacion de asistencia médica en basaféidcion del paciente a
la Seguridad Social.

5. Con una prestacion de asistencia médica en basseguro médico.

Respecto a la responsabilidad civil derivada detajeseria aplicable, como
hemos dicho, el art. 121 del Codigo Penal de 188%uya virtud las Administraciones
Publicas responden subsidiariamente de los dafisadas por las personas penalmente
responsables de lafelitos dolosos o culposaziando estas personas sean autoridad,

agentes y contratados por la Administracion o hiecionarios publicos en el ejercicio
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de sus cargos, y siempre que la lesion ocasionadacensecuencia directa del
funcionamiento de los servicios publicos. Ello giarjuicio de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, que ser& exigipte el procedimiento administrativo
(Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen haridie las Administraciones

Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun).

2. Responsabilidad contractualversusresponsabilidad extracontractual

La vulneracién de los deberes de conducta del rmépinera responsabilidad por
la infraccion del articulo 1.101 del Cddigo Civej se entabla una accion de
responsabilidad civil contractual, o del articulo9QR, si se acude a la via

extracontractual.

De esta manera, para lograr un resarcimiento del da favor de la victima, se
admite la concurrencia de ambos tipos de respditsi®s. En este sentido, la
jurisprudencia mayoritaria sostiene que el perpdiicpouede optar entre ambas acciones
de resarcimiento (ejercitandolas incluso alter@ayisubsidiariamente): la originada por
el contrato y la derivada del acto ilicito extraitaotual cuandéel hecho causante del
dafio sea al mismo tiempo, incumplimiento de ungabibn contractual y violacion

del deber general de no causar dafio a otf6”.

Y ello porque, bien de manera expresa, bien de ntécito, existe un contrato
entre médico y paciente, de modo que los posildéssiderivados de la actuacion del
profesional médico se derivan de incumplimientaumplimiento defectuoso de dicho

contrato, y por tanto, en virtud del citado arLOlL CC.

No obstante, dada la enorme variedad de casosuesigg que se recogen en la

practica médica, en muchas ocasiones también stdeoa que los dafos derivan de

17 SSTS de 22 de febrero de 1991, 6 de octubre d2, 19 de febrero de 1993, 1 de abril y 29 de

noviembre de de 1994, 15 de junio de 1996, 28 die jy 31 de diciembre de 1997, 6 de mayo y 24 de
julio de 1998, 8 de abril y 10 de noviembre de 138e febrero de 2000 y 24 de marzo de 2001, entre
otras.
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relaciones extracontractuales, aplicandose entogicesencionado art. 1.902 CC, sin
cuestionar, sin embargo, que el origen de la aidmaye ha provocado los dafios sea

contractual.

Nuestro derecho consagra la maxima de que el datan dafio responde de éste,
y dicha responsabilidad conlleva la obligacién a@emnizar o reparar los perjuicios
causados a la victima de los citados dafios. Laiénesstriba en como se traduce esa
responsabilidad, pues no es lo mismo la reclamgmadria vulneracion de un contrato

que si se opta por la via de la responsabilidagenmtractual.

Ello se ve claramente en un aspecto que podemiggautile ejemplo: los muy
distintos plazos que existen para el ejercicioadackcion de reclamacién en uno y otro
caso. Mientras las acciones derivadas de los ¢oatpaescriben a los 15 afios, la accion

ejercida en el &mbito extracontractual lo haceodemsente 1 afio.

Es importante tener en consideracion, que aunqueergidicado alegue en su
reclamacién solo la responsabilidad contractual, solo la responsabilidad
extracontractual, por parte del médico, en algumessiones puede que el érgano
jurisdiccional, en virtud de la doctrina de la wddde culpa civil, admita una u otra
accion -de responsabilidad contractual o extraactial-, incluso si no se hubiera
calificado de manera correcta en la demanda, seempe los hechos sirvan de
fundamento para cualquiera de las dos accionas,pos ello suponer ni incongruencia

de la resolucion, ni indefensién de los demandados.

El Tribunal Supremo se ha preocupado por el probléenla incongruencia, como
hemos dicho, si el demandante ha fundado su préters®lo en las normas de
responsabilidad contractual o solo en las de resgmidad extracontractual y ha
concedido la indemnizacion con base en las norrada dxtracontractual en el primer
caso y de la contractual en el segundo. Por ejengpl@l demandante fundara la
pretension de indemnizacion sobre la base deld®1 CC vy el tribunal la concediera

con base en el art. 1.902 CC, la resolucion ngustaaia al contenido de la demanda.

El Tribunal Supremo ha seguido la tendencia dendiéarencia del fundamento
juridico: cuando los hechos puedan servir de fumdona cualquiera de las dos

acciones, el tribunal puede admitir una u otraisturrir en incongruencia, siempre y
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cuando la pretension sea la indemnizacion de dgfins se altere la peticion del

demandante, getitum por el tribunal.

Si el tribunal concede la indemnizacion, la altgénaalel fundamento juridico es
irrelevante. Al demandante le basta con aportar Heshos y una pretension de
indemnizacién, sin aportar un fundamento juridi@ gl pretension, pues sera el
tribunal quien especificara la base del fundamejuddico de la pretension

indemnizatoria en la sentencia.

Existe otra tendencia del Tribunal Supremo magsicést, que ha dado lugar a
sentencias que entienden que la congruencia tarafgéta al fundamento juridico de la
demanda y no solo a los hechos aportados. En $os cibbnde pueden concurrir el art.
1.101 CC y el art. 1.902 CC, el demandante es tierproporcionar solo los hechos al
tribunal sin aportar un fundamento juridico u otoge ejercitar solo una de las dos
acciones. Y el tribunal podra conceder en cadadenestos casos sobre la base de uno u
otro fundamento juridico sin incurrir en incongraien Pero si el demandante escoge
uno de estos fundamentos, el tribunal no lo pueliieraa pues incurriria en

incongruencia.

Esta tendencia es minoritaria. La mayoria de serendefienden la primera
tendencia al ser més beneficiosa para las victitebdafio que pretenden la reparacion.
Sin embargo, la minoritaria parece la mas ajustddaincipio de congruencia, tal y
como resulta del art. 218.1 LEC:

"Las sentencias deben ser claras, precisas y contgaeon las demandas y con
las demas pretensiones de las partes, deducidastumamnente en el pleito.

Haran las declaraciones que aquéllas exijan, comadelo o absolviendo al

demandado y decidiendo todos los puntos litigicpos hayan sido objeto del
debate.

El tribunal, sin apartarse de la causa de pedir diemdo a fundamentos de hecho
o de Derecho distintos de los que las partes haysido hacer valer, resolvera
conforme a las normas aplicables al caso, aunquéayan sido acertadamente

citadas o alegadas por los litigantes."
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En resumen, la tesis mayoritaria del Tribunal Suqoree basa en que si se suscita
la demanda con un fundamento juridico, el tribumalesta condicionado por éste y
puede basar la sentencia que condena al pago dedemanizacién en otro, y ello no
sera incongruente si los hechos pueden servir midafuoento a cualquiera de las dos

acciones y existe una pretension indemnizatoria.

Un claro ejemplo se recoge en la Sentencia (STIS)rdmunal Supremo de 6 de
mayo de 1998: un nifio prematuro se queda ciegoepoeso de oxigeno en la
incubadora. Tres afios y medio mas tarde, se interpoa demanda por responsabilidad
extracontractual. Segun el art. 1.902 CC, estadacestaba prescrita, pero la demanda
se plante6 alegando solo el art. 1.902 CC. Losiriakes apreciaron que era un caso de
responsabilidad contractual cuyo plazo es de 15,gfar lo que la accion no habia
prescrito y condenaron al hospital. Los condenaegaron incongruencia, pero el
Tribunal Supremo dio relevancia a los hechos agostay a la peticion de
indemnizacion. El objetivo era claro: protegers\&timas de accidentes de la torpeza

de sus abogados.

3. Laculpa como base de la responsabilidad civil

Para la apreciacion de responsabilidad civil, henddiar existencia de culpa. Esa
es la conclusién de la generalidad de la doctrmadidional y en la actualidad,
entendiendo que para que nazca la responsabilidhdebe existir en aquel a quien se
le impute, una actuacion culposa. Este conceptivadkr del Derecho Romano, se
recoge ya en la Ley Aquilia, incluso especificaraerdferido a la responsabilidad

médica;

"También la impericia se considera culpa. Es elocdsl médico que no operé
bien a su esclavo, o le receté mal, originando ebm su muerte" (Instituciones 1V.3.7).

Aunque algunos autores puedan considerar que wkitegde la culpa es obsoleto
y que la responsabilidad fundada en ésta es résydigmdente a su desaparicion, la
mayoria de la doctrina le atribuye el grado de mj#a pues constata que siendo
cualquier persona potencial causante de dafiosdetoas, solo respondera de aquellos
causados por actos culpables y no fortuitos, dejatalo que somos responsables de

Pagina34



nuestros actos en cuanto que seres libres conidagate elegir, y no asi de los efectos

debidos a circunstancias ajenas a nuestras dexssion

La culpa es un concepto abstracto, incluso objetausb cotidiano, tanto por
profesionales o expertos en la materia, como poiudadano corriente, y que carece de

una definicidon clara, sino muchas diferentes, &s@ecluso contradictorias.

El criterio seguido por el Tribunal Supremo, repitlo lo recogido en el art. 1.104

CC, indica que la culpa consiste en:

"La omision de aquella diligencia que exija la nateza de la obligacion y
corresponda a las circunstancias de las personaktiedmpo y del lugar(STS de 9 de
junio de 1969).

Pero, cuando hablamos de culpa, ¢ nos referimoséambdolo? ¢ Existe alguna
diferencia entre ambos a efectos de responsabitidé@ Dentro del concepto amplio
de culpa ¢se comprende en nuestro ordenamientlicputainto la culpa propiamente

dicha como el dolo?

El Codigo Civil define el dolo como la actuacionl dmntratante que, con
palabras, o maquinaciones insidiosas, induce aaottmrgar un contrato que si no, no
se hubiera celebrado (art. 1.269 CC), pero no tieaedefinicion analoga para la culpa,
teniendo en cuenta, ademas, que el dolo se cordemptl ambito contractual, pero no

en el extracontractual.

La doctrina civilista generalizada ha presentaalcculpa como la actuacion
negligente de una persona, mientras que por casi@pn, el dolo es la actuacion
voluntaria y deliberada de causar dafio, si bienmésma la jurisprudencia que
contempla el dolo en este ambito, y ello porquestaupuestos, normalmente son

constitutivos de delito penal.

Como hemos dicho ambos -culpa y dolo- son diféaglos en materia
contractual en el art. 1.101 CC, pero no asi emmaagxtracontractual en el art. 1.902
CC. Fundamentalmente entiende el legislador qumtalucta dolosa tiene su propia

sancion y tratamiento, que son los del ambito p&sdlmando que el Codigo Civil solo
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debia ocuparse de -los cuasi delitos - de la cdadudposa o negligente, como asi lo
ha reconocido el Tribunal Supremo cuando en sueSeiat del Tribunal Supremo de 11
de marzo de 1998 ha sefialado que hay que descartar por principima@m médico,

salvo prueba en contrario evidente, la actuacidosadadel facultativo.

Ahora bien, para que el médico responda debe tatteado antijuridicamente
(su conducta debe ser contraria a derecho, es debie vulnerar una norma genérica o
especifica) o debe serle el dafio imputable subjet@nte. Por otro lado, es posible la
responsabilidad por hecho de otro, como sucedel ease de la clinica u hospital

respecto del médico contratado, en virtud deladid.903 del Codigo Civil.

Del mismo modo, es preciso que la conducta del ecoéska causa, o una de las
causas, de la produccién del dafio (es decir, dabtiraina relacion causa-efecto). En
este sentido, por ejemplo, la Sentencia (STS) die @ctubre de 1995 considerd que no
existia relacion causal entre el retraso en lazaabn de una intervencion quirdrgica y
el fallecimiento del paciente. La declaracion dspomsabilidad exige, por tanto, la
existencia de una relacion de causalidad entrerdducta del y el dafio ocasionado.

Ademas, cuando, unido a la falta de diligenciand&tlico, las pruebas revelen que
otras conductas negligentes han concurrido endaac#n del dafio, podra apreciarse
una concurrencia de culpas, realizdndose una @&gaitanoderacion de la
responsabilidad y un reparto proporcional de lantiaade la indemnizacion de ambas
conductas, la del médico y la victima (o la deengdro). En sentido contrario, cuando
resulte probado que la actuacion del médico novime causalmente en el resultado,

guedara éste exento de responsabilidad.

18 STS, de 11 de marzo de 1995: Siendo obligacién del personal sanitario una disposicién de
medios y no de resultado en la aplicacién de dichos medios procedentes al caso concreto, es
donde radica la negligencia del personal sanitario que presté atencién a la enferma, pues si la
misma ingreso en la clinica como consecuencia de un intento de suicidio (ya pretendido en dos
ocasiones mas) la mds elemental prudencia no ya solo sanitaria sino incluso humana,
aconsejaba ingresar a dicha enferma en lugar especifico en que no existieran medios que le
facilitaran la repeticién, facilmente previsible, de sus propdsitos suicidas, lo que no se verificé
en el caso presente, pues fue ingresada en una habitacién no idénea para enfermos psiquicos,
por cuya ventana, de facil apertura y sin reja, se arrojé6 la joven cuya pertinacia en sus
propositos suicidas ya constaba en el historial clinico del Centro sanitario.
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4. Obligacién de medios y obligaciéon de resultados

Como regla general, la naturaleza de las obligasi@montractuales profesionales
del médico es de medios y no de resultados. Es, @erique la maxima que se persiga
sea lograr la curacion del paciente (obligaciénresultados), se entiende que no
siempre es posible que se cumpla, por lo que lgadn -suministrar todos los
cuidados necesarios al paciente en consonancialcestado de la ciencia y de la

denominaddlex artis ad hoc- es de medios.

Por tanto, en cuanto a la naturaleza de las olodiges contractuales
profesionales del médico, como regla general,ata tte una obligacion de medios. En
estos casos, sefala la jurisprudencia, no nos gaowrs ante una obligacion de
resultado (lograr la salud del paciente), sino @elios: suministrar todos los cuidados
necesarios al paciente en consonancia con el edtadt ciencia y de la denominada
"lex artis ad hoc! Es decir “tomando en consideracion el caso cémoee que se
produce la actuacion médica y las circunstanciaguentenga lugar” (SSTS de 25 de
junio de 2003 y 31 de julio de 1996).

El médico asume una obligacion de medios, y por sl compromete, no sado
utilizar las técnicas protocolizadas para la paf@aoncreta, de acuerdo a la ciencia
meédica que corresponde a una correcta praxistamioién a aplicar las citadas técnicas
con la precaucién y precision exigibles segun ilasiastancias y riesgos inherentes a la
intervencion. Asi, lo recoge la Sentencia (STS)16ede enero de 2008, cuando
especifica que l&ex artisexigible a toda actividad médica no es mas qupasametro
de valoracion de la correccion de un acto médicwmaio realizado por un profesional

médico.

En resumen, la naturaleza de la obligacion del coedés de medios o de
actividad, no de resultado, tanto si deriva de amtrato -en la mayoria de los casos de

prestacion de servicios- como de una relacion eotriaactual.

Existe una excepcion a esta regla general, cuantanbr del médico no consiste
en curar, sino en realizar alguna intervencién pEbtener un resultado especifico
deseado por el paciente, por ejemplo, la mejorawaspecto fisico (el caso de la

cirugia estética u odontologia).
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Y asi, entre otras, la STS de 25 de abril de 1@%la que cuando se trata de
curar o mejorar el estado de salud de un paciestggi@mos frente a un contrato de
arrendamiento de servicio, mientras que cuandooawicones de salud normal se
acude a un profesional médico para obtener, de mmar®@untaria, algan resultado

concreto, nos aproximamos a un contrato de arreiedéonde obras.

5. Responsabilidad objetiva y actuacion negligente

La responsabilidad objetiva, en su forma mas ampBaaquella en virtud de la
cual el agente es responsable, aun cuando demuggstrao medié ninguna clase de
culpa o negligencia por su parte. Es la forma més dle llevar a la practica una
responsabilidad civil, pues ninguna clase de prukbdiligencia libraria al autor de un

dafo, de "pagar" por las consecuencias de éste.

En el caso de responsabilidad contractual, si aour$ aproximarnos a este tipo
de responsabilidad. Sin embargo, en materia deomesapilidad civil médica, ni la
jurisprudencia, ni la doctrina, han sido nunca igartas de estimar el criterio de
responsabilidad objetiva, lo cual cambiaria totaltedas bases actuales en materia de
responsabilidad civil. Y asi lo ha entendido elb@irial Supremo, entre otras, en su

Sentencia de 7 de febrero de 1990, cuando maaifiest

"...la mera relacion causal material no es sufiteesi no se afiade la realidad de
un elemento intencional o culposo, sin el cuallaemateria de que se trata, referente a
la responsabilidad médica, no existe responsahilidaues, segin se indica en
Sentencia de 22 de febrero de 1946, en el nexaktange la conducta del agente y la
procedencia del dafio ha de hacerse patente la resgimlidad de aquel y su obligacion
de repararlo y, bajo otro aspecto, en concreta c&a con los profesionales sanitarios
en cuanto, en general, queda descartada en su @dtugrofesional toda idea de

responsabilidad mas o menos objetiva".

Por tanto, el médico se encuentra sujeto a reapdited por culpa o
negligencia, resultando de aplicacion el articutb01l y 1.902 del Cédigo Civil a la

hora de atribuir al médico dicha responsabilidad.
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Teniendo en cuenta lo anterior, si el médico ndadiligentemente, es decir, si
en el desempefio de su labor no proporciona losamegicuidados adecuados de
acuerdo con el estado de la ciencia, sera respensigblos posibles dafios que

produzca.

Por esa razon, es necesario revisar su conductalaeion con siex artis para
determinar si su conducta se ha ajustado a laeditig exigida al profesional médico

medio, en relacion con los articulos 1.104 y 1.862Cadigo Civil:

Art. 1.104 CC:

"La culpa o negligencia del deudor consiste en las@m de aquella diligencia
que exija lanaturaleza de la obligacion y corresponda a lasceirstancias de las
personas, tiempolygar.

Cuando la obligacion no exprese la diligencia gna de prestarse en su

cumplimiento, se exigira la que corresponderia duan padre déamilia."

Art. 1.902 CC:
"El que por accion u omisidbn causa dafio a otro,eiiniendo culpa o

negligencia, esta obligado a reparar el dafio causad

Debe tenerse en consideracion que se impone @l avdiligencia exigible al
profesional médico medio, que sera aquel que se tmmo referencia para analizar y
calificar su actuacion. No serd, por tanto, respbles por los riesgos atipicos ni
tampoco cuando en su actuacion hubiera utilizadodenlos procedimientos o de las
técnicas validamente alternativas, que se recogelose protocolos aceptados por la

profesion médica en cada una de las especialidap@®logias.

Asimismo, el nivel de exigencia no puede ser elnmoi a un especialista que a
un médico generalista, aunque en ambos casos sgi¢irm haber actuado de la mejor
forma de acuerdo con su ambito de especializacgnfgrmacion, sin olvidarnos de la
posible responsabilidad aparejada al tratamiento ude paciente careciendo de
conocimientos suficientes, teniéndose en cuentadedder de reciclaje de sus

conocimientos, exigido en este tipo de profesion.
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Del mismo modo, el nivel exigido a un médico ruzal el diagndstico de una
enfermedad no sera el mismo que el exigido a ufegional de un hospital, que
dispone de los medios y de las técnicas necegaarasemitir un diagndéstico preciso.
Por eso, resulta necesario analizar las conduntaada caso concreto, en virtud de las

circunstancias de las personas, del tiempo y darlu

Ahora bien, la jurisprudencia, al igual que sucette otros ambitos de la
responsabilidad, viene ampliando la interpretacéneste articulo 1.104 del Cdédigo
Civil, que define la culpa o negligencia, exigieralonédico una mayor diligencia para
evitar el resultado dafioso. Partiendo de la premmarior, se percibe una actitud a
flexibilizar el concepto de culpa, e incluso sedamsnuevos deberes de diligencia, para
atribuir la responsabilidad al médico. El fundameti¢ esta actitud resulta claramente
expresado, entre otras, en las STS de 22 de mal/@98e

"La actividad de diagnosticar como la de sanardeaprestarse con la aportacion
profesional mas plena y entrega decidida, puesnportancia de la salud humana asi
lo requiere, siendo su proteccion mandato condtinel (arts. 43 y 51 CE), por lo que

no cabe en esta cuestion regateo de medios nifderess."

En estas circunstancias, es posible observaranenmento de diligencia impuesto
en la actuacion del médico analizando alguna deosligaciones contractuales y

deberes profesionales, como el diagnostico, ertranto y la informacion al paciente.

Por tanto, carece de fundamento la aplicacién deresponsabilidad objetiva en
los casos de responsabilidad profesional médicamas, si el legislador hubiera
deseado imponer este tipo de responsabilidad alicmédo hubiera declarado
expresamente. Lo contrario entrafiaria un enornsgai@ara la profesion médica, ya
qgue abriria una via para reclamar judicialmentmédlico, siempre que no se hubiera

logrado curar al paciente.
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6. Presuncion de culpay carga de la prueba: Inversiode la carga

La presuncion de culpa puede apreciarse desdepdica distintas: presuncion

iuris et de iurede la culpabilidad, o bien, presuncians tantum

La presunciénuris et de iurees aquella que no admite ninguna prueba en contra
para descartarla, lo que equivaldria al establecitoide una responsabilidad objetiva.
Por los motivos ya expuestos, rechazando la reapdisd objetiva del médico,
podemos rechazar de modo igualmente valido la poé&u iuris et de iurede
responsabilidad.

Por otro lado, la presuncidaris tantumalude mas bien a la forma de ejercicio de
la responsabilidad y no tanto al fondo de la cdastsi admite prueba en contrario, pero
se trata de favorecer la prueba de la culpa, eruieal perjudicado de su
demostracion, que en la practica equivale a unar$idn de la carga de la prueba,

segun veremos a continuacion.

Reza el art. 1.214 CC, que corresponde la pruebasdabligaciones a aquel que
reclama su cumplimiento. Como hemos visto, en di@nde la responsabilidad civil
médica, la jurisprudencia descarta la existenciairtke responsabilidad objetiva y la
aplicacion de la inversion de la carga de la pruébgaciente (o sus familiares) debe
probar la realidad de los hechos y el nexo caugsiemte entre la conducta negligente
del facultativo y el dafio sufrido, en consonanct @l art. 217 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

En este sentido se pronuncian las sentenciasritbeinil Supremo (SSTS) de 26
de mayo de 1986, 12 de junio de 1988, 7 de felutert090, 8 de mayo de 1991, 20 de
febrero y 13 de octubre de 1992, 15 de noviembr£dd8, 26 de septiembre de 1994,
31 de julio y 10 de diciembre de 1996, 25 de eye20 de junio de 1997, 29 de mayo y
19 de junio de 1998, 12 de marzo y 18 de septiemdr£999, 23 de octubre de 2000,
20 de marzo y 4 junio 2001, 4 de febrero y 25 dejde 2002 o 25 de junio de 2003.

En esta Ultima, apunta su ponente MARTINEZ CALCERRAque: “a la

relacion causal material o fisica ha de sumarseeptoche culpabilistico, por lo que no
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hay responsabilidad sanitaria cuando no es posddtablecer relacion de causalidad

culposa, por depender de la misma el resultado safio

Por ello, incumbe al paciente probar la omisiom parte del médico de la
diligencia exigida a estos profesionales en un asfou similar al acontecido,
cotejandola, asi, con la llamada jurisprudenciatmeomaex artis ad hocAhora bien,
el rigor de dicha prueba se flexibiliza, admitiéselda pruebgrima faciey las

presunciones.

Aunque, como hemos visto, la doctrina jurisprudtEngeneral exige la

existencia de culpa para estimar la responsabijligédten excepciones:

- En primer lugar, cuando nos encontramos ante ueavéncion satisfactiva,
pues varia la naturaleza de la obligacion conteh¢ita que nos encontramos
ante una obligacién de resultado). En este casa, edlemédico quien deba
probar que el incumplimiento de la obligacién nodebié a su conducta

negligente.

- En segundo lugar, también se considera acertadadesion de la carga de la
prueba cuando se da una situacion de facilidagmodibilidad probatoria, en
consonancia con el art. 217 de la Ley de Enjuicanoi Civil. En tal caso, el
deber de probar recae sobre el médimpoe por sus propios conocimientos
técnicos en la materia litigiosa y por los mediasl@rosos a su disposicion
gozan de una posicion procesal mucho mas ventajogala de la propia
victima, ajena al entorno médico y, por ello, comcira mayor dificultad a la
hora de buscar la prueba, en posesion muchas veegselementos de los
propios médicos o de los centros hospitalariossagoe aquéllos tienen mucho
mas facil acceso por su profesi6(8TS de 21 de enero de 20063).

- Asi, lo estiman, entre otras, las SSTS de 3 y 2802000, 8 febrero 2001, 31
de julio y 23 de diciembre de 2002.

19 Asi, lo estiman, entre otras, las SSTS de 3 y 29 mayo 2000, 8 febrero 2001, 31 de julio y 23 de
diciembre de 2002.
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7. Ladoctrina del dafio desproporcionado

Existe un tercer supuesto, en el que también is&idera acertada la inversion de
la carga de la prueba, debiendo ser el médicoeepquebe que ese dafio no fue debido

a su actuacion por encontrarse en mejor posicidmjpstificar su conducta.

Se trata de aquellos casos en los que se ha pdoduci dafio anormal y
desproporcionado, a lo que comparativamente ed, suee la intervencion médica y

el resultad®’ :

“El profesional médico debe responder de un residtaesproporcionado, del
que se desprende la culpabilidad del mismo, queesponde a la regla «res ipsa
loquitur» (la cosa habla por si misma) de la dawdri anglosajona, a la regla
«Anscheinsbeweis» (apariencia de la prueba) deoldroha alemana y a la regla de la
«faute virtuelle» (culpa virtual), que significa esi se produce un resultado dafioso
gue normalmente no se produce mas que cuando nuediaconducta negligente,
responde el que ha ejecutado ésta, a no ser quebpraumplidamente que la causa ha

estado fuera de su esfera de accion” (STS de Ehdm de 2003).

Por ello, aunque se rechaza la objetividad de $paomsabilidad, se considera
probada la culpa cuando se ha producido este degfmaporcionado. Por lo tanto, el
médico para quedar liberado de responsabilidadsers esupuestos debera acreditar
suficientemente el cumplimiento del deber de dile que le es exigible en su

actividad profesional.

Las tres excepciones que hemos visto no constitwyen objetivaciéon de la
responsabilidad, sino una apreciacion de la cugravada del incumplimiento de la

obligacion de resultado en el supuesto de cirugitsfactiva, de un resultado

20 En este sentido, se pronuncian también las SSTS de 2 de diciembre de 1996, 17 de febrero y 13
de diciembre de 1997, 19 de febrero y 9 de diciembre de 1998, 29 de junio y 9 y 21 de diciembre
de 1999, 19 de julio y 29 de noviembre de 2002 o 30 de enero de 2003.
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desproporcionado o de una disponibilidad probatgua no queda desacreditada por

prueba en contrario.

En definitiva, como regla general, el pacienteed@lprobar la existencia del
dafio y del nexo causal entre la conducta del mégdaaesultado dafioso. Respecto a la
culpa, debera probar la actuacién negligente délicugsalvo en los casos en los que:
se haya producido un incumplimiento del arrendatoiele obras (se considere o0 no en
puridad como tal los supuestos cirugia estéticajjaiio desproporcionado o exista una
facilidad probatoria por parte del médico. En e$tes casos, la inversion de la carga de
la prueba impone al médico la necesidad de demostealiante prueba pericial su

conducta diligente para exonerarle de toda respditzal.

Por udltimo, no debemos olvidar que, ademas de ligagpn de los articulos
1.902 y 1.101 del Codigo Civil, algunas sentenaiplécan también la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios (SSTS de 1de 2dlio de 1997, 9 de diciembre
de 1998 y 29 de noviembre de 2002, entre otrad. Iy establece, en su articulo 28,
un sistema objetivo de responsabilidad respectosadafios causados por servicios

sanitarios mencionados en su parrafo segundo.

Esta apreciacion supone un cambio en la carga geukba de la negligencia
médica, ya que dicho articulo permite atribuir &sponsabilidad al hospital sin
necesidad de probar previamente la culpa o negligel® su personal médico. Esta Ley
entiendo que solo resulta de aplicacion en el anfiospitalario, y no, como sostienen

algunos autores, en relacion a la responsabilidegbpal del médico.
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IV. SEGUNDA VERTIENTE: LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL
MEDICO.

Debemos partir nuevamente de nuestra Carta Magsia, laa Constitucion
Espafola de 1978 declara, en su art. 15, fimdos tienen derecho a la vida y a la
integridad fisica y moral, sin que, en ningun cgseedan ser sometidos a tortura ni a
penas o tratos inhumanos o degradantes. Quedadsddi pena de muerte, salvo lo
gue puedan disponer las leyes penales militarea pampos de guerra”.

El sentido primordial del derecho constituciondaavide* es el impedir que el
Estado mate seres humanos, legalice la muertetae &sle algiin modo lo permita. De
este derecho a la vida, constitucionalmente comdagrderivan para el Estado dos
clases de deberes:

a. El deber de proteger las vidas humanas frente aalagues homicidas

procedentes de particulares.

b. El deber de respetar las vidas humanas, excluyatadpies a las mismas que
procedan del propio Estado (proscripcion de la penauerte).

Sin embargo, no conlleva el deber por parte dehdéside eliminar todos los
riesgos para la vida que comporta la propia comaie social. A pesar de la
mencionada proteccién constitucional, ello est@teup condicionado por multiples
incertidumbres. La cuestion fundamental estribaleerdeterminacién por criterios
cientifico-naturales o valorativos. Esto es, svi@da ha de entenderse en un sentido
puramente fisico-biolégico, o por el contario, degee también de contenidos
valorativos (el interés que tenga el propio titwat derecho a la vida, o la sociedad en
general).

La vida humana es un continuo sometido por efed&stiempo a cambios

cualitativos de naturaleza somatica y psiquicatgunen su reflejo en el status juridico

21 AA.VV., Memento Penal Francis Lefebvre, Ed. Francis Lefebvre, 2010 (pag. 600).
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publico y privado del sujeto vital. Dentro de l@hios cualitativos del proceso vital y
partiendo del supuesto de que la vida es una aghli@sde el inicio de la gestacion,
tiene particular importancia el nacimiento, en ¢aague significa el paso de la vida
albergada en el seno materno a la vida albergada@edad, este espiritu se recoge en
la Sentencia 53/1985 del Tribunal Constitucion& )T

Esta diferencia cualitativa entre las fases presnptal se encuentra destacada en
diversas sentencias dictadas en relacion con |a4REyW88, de donacién y utilizacion
de embriones y fetos humanos, y también con la BBA1988, de técnicas de
reproduccion asistida. En esta linea, el Tribunahdiitucional (TC) ha admitido
expresamente, a través de sendas Sentencias 28, 2y1986/1999, que la implantacion
o anidacion del embridn en el Gtero materno pued®tso de los momentos en que se
produce un cambio cualitativo en el desarrolloadeidla humana capaz de justificar una

variacion significativa en el nivel de proteccidmiglica que se le dispensa.

Ello nos conduce, a la distincion de dos valordsemes juridicos de diferente

rango, cuyo substrato comun es la vida humana:

a. Lavida humana independiente o extrauterina, quetsk en el Titulo 1Del
homicidio y sus formastiel Codigo Penal (arts.138-143 CP).

b. Lavida humana dependiente o intrauterina, a cogtegcion se dedican los

c. preceptos contenidos bajo la rubriteel aborto” en el Titulo Il, del Libro I,
del Cddigo Penal (arts.144-147CP).

Por tanto, la responsabilidad se deriva del actdicoéque fue muy bien definido
por RODRIGUEZ BERZOSA y el magistrado MARTINEZ CAERRADA, como "la
prestacion o actividad profesional del médico geisigue, conforme a la técnica o arte
correspondiente en cada caso, la denomiledartis ad hogcun efecto terapéutico o de

curacion del enfermo, o bien de la salud en geheral

En conclusion, para una acertada valoracion dedponsabilidad hay que decir

que, con independencia de que el acto consista@&m@aacion o en una omision, existen
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una serie de circunstancias que si concurren \s&er s fundamentos que determinen

la responsabilidad médica:

- Incapacidad: Solo puede ejercer como médico quéEmar las condiciones

legales necesarias: titulacion, colegiacion, etc.

- Impericia: Entendida como la falta de conocimientosisiderados basicos a
poseer una capacitacion concreta, que conduce agjtecnicas empleadas se realicen

sin que esté presenteléx artis ad hoc

- llicitud: De todo acto médico que vaya en contrd Berecho, lo que
actualmente encuentra su maxima expresion en @ fdb conocimiento o

consentimiento del paciente.

- Imprudencia: Determinada por la inobservancia fali@ de diligencia a la hora

de prever las consecuencias de un acto medica@utor

- Negligencia: Determinada por la inobservancia falea de diligencia a la hora
de prever las consecuencias de un acto omitidordeafincorrecta.

La responsabilidad penal surge cuando se cometielito o una falta (infraccion
grave o leve). El principal problema que se plaeteasta jurisdiccion es la exigencia
de responsabilidad por imprudencia. Para que uo acédico no incurra en
responsabilidad penal (y esta constituye, coma@gisd, la mayor preocupacion de los
profesionales de la medicina) debe reunir necesange tres requisitos.

1. En primer lugar, que se lleve a cabo por un fatuttadlebidamente titulado.
La respuesta de nuestras leyes, en los casos eal guigner requisito no
exista, es establecer el delito de intrusismo,igasio la usurpacion de
funciones y la quiebra de la confianza de la s@desh la actuacion titulada

de los profesionales.

2. En segundo término, que se haya obtenido el cdnsento del paciente,
bien sea expreso (oral o escrito), tacito o imygi¢que es en principio la
regla general), o presunto segun los casos (panpéjeen el supuesto de

inconsciencia). La falta de consentimiento planiea serie de cuestiones
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importantes que ahora solamente se enuncian: zséndcurre en el delito
de coacciones o en el de detencion ilegal, es,dacindo se menoscaba la
voluntad de los pacientes?, o ¢cuando la faltandekcionado consentimiento
lleva consigo que el Codigo Penal (CP) contempfeglaa del homicidio por
imprudencia o la de las lesiones? Pongamos comapijeel supuesto de un
cirujano que liga las trompas a una mujer sin ousta situacion de urgencia
alguna, contra el consentimiento de ella, por efgegue la posibilidad de un
nuevo embarazo, tras la tercera cesarea, la ctdoear una situacion de
riesgo inminente para su vida, lo que constituyedalito de lesiones por

esterilizacion.

3. En tercer y ultimo lugar, y como ya se ha mencionadlo largo de la
presente tesis, hay que observar las reglas prdpi¢es profesion, esto es, la
lex artis el deber objetivo de cuidado que se debe prestda atencion

sanitaria y cuya infraccion puede originar el detitla falta de imprudencia.

1. Asistencia sanitaria: faltas y delitos

Las conductas punibles, es decir, merecedoras stey@aen via penal, pueden
revestir la modalidad de delito o de falta. SEGUBARCIA? relaciona las distintas
conductas punibles en las que pueden incurrir loegionales sanitarios, siguiendo la

ordenacion sistematica del Codigo Penal:

1. El homicidio imprudente por imprudencia grave yemicidio cometido por

imprudencia profesional (art. 142.1y 3).

2. Elart. 143 tipifica conductas punibles en relacdias decisiones relativas al
final de la vida, penalizando de mayor a menomsitéad la cooperacion al
suicidio hasta el punto de ejecutar la muerte,ntiuccién al suicidio, la

cooperacion con actos necesarios al suicidio gefdsona. La pena se reduce

22 SEGURA GARCIA, B, y otros, LARIOS RISCO, D. (Coordinador), Responsabilidad juridica
por asistencia sanitaria. Marco juridico de las profesiones sanitarias. Lex Nova. 2007 (pags. 355 y
ss.)
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por el legislador para los casos de cooperacioivaact causacion de la
muerte de otro previa peticion expresa, seria guiveca de la victima que
sufra una enfermedad grave que le conduciria mlgeinente a la muerte, o

le produjera padecimientos dificiles de soportatgjeasia).

Bajo la rdbrica "Del aborto" se penalizan diversamductas que pueden
desarrollarse en el entorno sanitario, en los 444.a 146, en concreto: la
produccion del aborto no despenalizado, con o lsitbesentimiento de la
mujer, y dentro del campo de las imprudencias s&l@a el aborto por

imprudencia grave y el aborto cometido con impradgeprofesional.

Lesiones por imprudencia grave o por imprudencatesional (art. 152).

Dichas lesiones podran afectar a la integridadarat salud fisica o mental
del perjudicado (art. 147), causar la pérdida otailidad de un érgano o
miembro principal, o un sentido, la esterilidadagrave deformidad o una
grave enfermedad somatica o psiquica (art. 14%ausar la pérdida o la
inutilidad de un 6rgano o miembro no principal aéormidad (art. 150).

Lesiones al feto por imprudencia grave o por impnaoia profesional (arts.
157 y 158).

Delitos relacionados con la manipulacion genétiads( 159 y ss.). Las
conductas punibles dentro de esta categoria deslebn las siguientes:

a) La alteracion del genotipo por manipulacion de génemanos.

b) La produccion de armas bioldgicas o exterminadatasla especie

humana utilizando para ello la ingenieria genética.
c) La clonacion.

d) La fecundacion asistida sin el consentimiento demadre y la

fecundacion no reproductiva de évulos.

Denegacion de asistencia sanitaria o abandono esteici® (art. 196). El
Cddigo Penal después de tipificar como conductabpda omision del
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deber de socorro de que puede ser sujeto activiguielia ciudadano,

contempla la denegacion de la asistencia sanifaglaabandono del servicio
por los profesionales obligados a dispensar taltexsiia. Asi dispone el
legislador que "el profesional que, estando obbigad ello, denegare
asistencia sanitaria o abandonare los serviciogtasas, cuando de la
denegacion o abandono se derive riesgo grave paaud de las personas,
sera castigado...". Conviene recordar con rela@idaste tipo penal que

requiere la concurrencia de cuatro elementos:
a) Que el autor sea profesional sanitario.

b) Que exista denegacion de la asistencia o abandsrseilicio cuando se
esté obligado a dispensarlos.

c) Que se produzca un riesgo grave para la saludsdeeldonas. Por tanto
estamos en presencia de un delito de los llamadagesdgo, en el que
acreditada la existencia del riesgo relevante staigara la salud de la

persona a la que no se dispensa la asistenciarsansie produce el tipo.

d) Que exista consciencia de la existencia del rieqgw, parte del

profesional.

Divulgacion del secreto profesional y acceso normdado a la informacion
(arts. 197 a 199). En este ambito el legisladocrites una serie de conductas
punibles que pueden tener lugar en el medio samgatenemos en cuenta
que para que la relacibn meédico-paciente cumpia @l que va destinada, el
paciente debera confiar al profesional informaajae afecta a su intimidad.
Asimismo hay que tener presente que esta informaci®@dos los datos del
proceso asistencial del paciente se consignan leistlaia clinica de papel o
informatica correspondiendo su custodia a losaigd de las consultas y
centros asistenciales publicos o privados segun dasos. Toda la
informacion mencionada afecta a datos de caraetrsopal y a la salud, por
lo que merecen especial proteccion. Por ello sabkeste como conducta
punible en el art. 197.2 y 5, el mero acceso ejuipgr de tercero y por

cualquier medio, a datos de caracter personal diaskns en un archivo o
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10.

11.

12.

13.

registro publico o privado asi como su alteracidtilizacion en perjuicio del
titular o de un tercero. Esta conducta merece meggnoche penal por el
legislador cuando se trata de datos de caractsomarque afectan a la salud.
En relacion con la violacion del secreto profesiomh art. 199 castiga
genéricamente al que revelare secretos ajenosganezca por razén de su
oficio o relaciones laborales, y en particular, iy mayor medida, al
profesional que con incumplimiento de su obligacd® sigilo o reserva,

divulgue los secretos de otra persona.

Delitos en neonatologia (arts. 220 y ss.). Contampha serie de conductas
delictivas que pueden tener lugar en neonatologigeypodemos sintetizar en
tres:

a) La suposicion del parto.
b) La entrega de un hijo a un tercero, modificanddi&cion.

c) La sustitucién de una criatura por otra.

Exposicion a radiaciones ionizantes, (art. 343)eEambito de la radiologia
se penaliza la exposicion a las personas a radegionizantes, que pongan

en peligro su vida, integridad o salud, por impngiie grave.

Delitos contra la salud publica, que afectan glogesionales sanitarios en el
ambito de la farmacia (arts. 359 y ss.), como &balacion, despacho o
comercializacion de sustancias sin autorizaciospaeho de sustancias que
no cumplan los requisitos o estén caducados o icietdos; alteracion y

simulaciéon de medicamentos.

Falsedades documentales (arts. 390 y 397 y sdrg etros, alteracién de
elementos esenciales en documentos, simulaciépnalerebntos, falsificacion

de certificados médicos.

Intrusismo profesional (art. 403). Por ejercer agioopios de una profesion
sin tener el correspondiente titulo académico,relid@dose por tal, no solo
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el titulo universitario, sino los referidos a cestroficiales de ensefianza

oficial o extranjeros homologados.

14. Infidelidad en la custodia de documentos y violacide secretos por
funcionarios publicos (art. 413 y ss.): custodialae historias clinicas y

documentos oficiales.

15. Falso testimonio (arts. 459 y 460). En relaciéros peritajes, se considera
conducta punible la declaracion de peritos queadat a la verdad
maliciosamente en su dictamen, o la declaracion i faltar
sustancialmente a la verdad, la altere con retiasnanexactitudes o

silenciando hechos o datos relevantes que conociese
Y entre las faltas:

1. Lesiones de menor gravedad, causadas por impradgrave, imprudencia
leve con resultado de muerte y la imprudencia lkemesante de lesion no

constitutiva de delito (art. 621).

2. Abandono de jeringuillas u otros instrumentos pelgs, de modo que
pudieran causar dafios a las personas o contaggmealades, o en lugares

frecuentados por menores (art. 630).

3. Realizacién de actividades careciendo de los seguidligatorios de
responsabilidad civil exigidos legalmente (art. 636

2. Laimprudencia en el ambito sanitario

La exigencia de responsabilidad frente a resultathi®sos producidos en el
ambito sanitario se reivindica cada vez con maymrZa en los distintos érdenes
jurisdiccionales, de ahi la importancia de deteaminuando existe realmente una
responsabilidad por imprudencia, cuél es la gravelgala misma, y ajustar la respuesta

sancionadora al acto de que proviene, asi comartaspondiente indemnizacion.
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SegUn recoge DOMINGUEZ 1ZQUIERD®a medida que la ciudadania se ha ido
concienciando de los derechos que le asisten,meémio de la actividad médica, asi
como el progreso de la ciencia, y su mayor espea@bn y complejidad, ha
determinado el aumento de los casos en que seregponsabilidad penal a los

médicos.

Esta creciente judicializacion de la actividad médiacarrea como consecuencia
irremediable y hasta comprensible, que los médeatg el temor de verse sometidos a
un proceso judicial, practiguen una “medicina dsifeai’, lo que, al tiempo, puede
originar un retraso en la aplicacion de un tratatoieya que el profesional tiende a
asegurar su diagnéstico con pruebas innecesanatereonsultas seriales para estar
seguros frente a posibles reclamaciones, al memds gue se refiere a una hipotética

responsabilidad por imprudencia.

Sobre la actividad judicial penal derivada de respbilidad sanitaria, el
magistrado URBANO CASTRILLE} ha puesto de manifiesto la creciente canalizacion
de las reclamaciones por presuntas negligenciagaseplor la via civil y contencioso-
administrativa -sobre todo por esta Ultima- busoamaites que nada, un resarcimiento
econdémico. La mayoria de los casos acaban en sabiesto y archivo de las
actuaciones penales o en absolucién. Siendo decdestomo en algunos casos,
expresamente, se remite al denunciante a la vilgoivser dicha jurisdiccion la idonea,
en principio, para el ejercicio de las accionesreldgamacion correspondientes, y es
minima la proporcion de casos que llegan a la 8aléo Penal del TS. Haciendo un
andlisis comparativo, en el Cdadigo Penal anterlar,denominada “negligencia
profesional” constituia una forma distinta de ing@ncia que daba lugar a una pena
privativa de libertad mas grave y facultaba paeaasl la responsabilidad ante resultados
de especial entidad. El vigente texto, contempla pas imprudencias profesionales

idéntica pena privativa de libertad que la prevpsea la imprudencia grave comun de

23 DOMINGUEZ IZQUIERDO, E. M., La imprudencia médica y la pena de inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesiéon. La responsabilidad juridico-sanitaria, La Ley, 2011.

24 De URBANO CASTRILLO, E., Intervenciéon acerca de “La responsabilidad penal médica:
estado actual de la cuestién”, en las Jornadas sobre Derecho y Medicina, Las Palmas, 8 y 9 de
marzo de 2012.
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la respectiva figura delictiva, afiadiéndole la ppnaativa de derechos, pues en todos

los casos se contempla la inhabilitacion espeeaiad pl ejercicio de la profesion.

Asi ocurre en los delitos de homicidio, aborto,idess, lesiones al feto,
manipulacion genética y sustitucion de un nifio @mo en centro sanitario. De este
modo, la imprudencia profesional se configura cama modalidad cualificada de la
imprudencia grave como consecuencia de ser ebsgiet incurre en ella un profesional
y cometerla en el ambito de su profesion, donds lexigible un mayor conocimiento y

cuidado.

No obstante, apunta DOMINGUEZ IZQUIERDO que la imsip@dn de la
inhabilitacion especial para el ejercicio de lafps@n y su cumplimiento resulta un
tema controvertido que requiere, en primer térmilederminar el significado y alcance
de la categoria de “imprudencia profesional”, pde®lla se deriva el mayor nimero de

supuestos de responsabilidad penal en el ambitcméd

No han sido muchas las sentencias que han condemaldo inhabilitacion
profesional en el ambito médico. En los casos derudencia grave constitutiva de
delito porque se ha hecho una interpretacion muggricva de la imprudencia
profesional considerando como tal Unicamente aguwaitalogable como “imprudencia
profesional”stricto sensphaciendo caso omiso a la redaccion actual deigféd@enal
(CP), que ya no alude a los términos “impericiaegligencia profesional” sino que

utiliza anicamente la expresion “imprudencia prafeal”.

Continla DOMINGUEZ 1ZQUIERDO, que en los casos @oienales de
imprudencias graves constitutivos de falta -logndbs a los resultados lesivos poco
graves que se contemplan en el art. 147.2 (CP)Cdeligo Penal- y en los de
imprudencias leves, aun cuando provengan de un@acdh de un profesional de la
medicina, no se ha previsto en el art. 621 de tpxtativo la pena de inhabilitacion,
sino Unicamente la pena de multa. Esta se conwerigna via de escape para evitar la
pena privativa de derechos ya que, en la mayorlasdeasos, es suficiente con rebajar
la calificacion de la imprudencia de grave a lemeluso tratdndose de una verdadera

imprudencia profesional.
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Sostiene GARCIA RIVAS, que de acuerdo con la opinién general de los
penalistas y, también, del Tribunal Constitucioegpafiol (TC), al Derecho Penal le
compete Unicamente la proteccién de los bienedigod (vida, salud, etc.) sélo frente a
los ataques mas graves. Por ello, los comportaosenegligentes Unicamente se

castigan cuando el resultado de esa imprudenctafel) tiene una entidad notable.

Como quiera que la actividad sanitaria atafie alladsy la vida de las personas,
que son bienes juridicos de la méaxima relevanagagcbnductas negligentes adquieren,
en ese ambito, relevancia penal. Los arts. 142,y1B521 del Cddigo Penal asi lo
acreditan. En ellos se contempla no solo la impraidegrave sino también la simple
negligencia leve. Al margen de esos supuestos,i¢anaiparecen tipificadas las lesiones
imprudentes al feto (art. 158 CP) y la omisién ingante de aborto (art. 146 CP). En
ambos casos, sOlo se castiga penalmente la impmiadgrave, no asi la de caracter

leve.

Como una especie agravada se tipifica la imprudgmafesional, cuya convencia
juridica mas destacada es la imposicion, como peimeipal, de la inhabilitacion

especial para el ejercicio de la profesion.

2.1. El delito imprudente

El Derecho penal esta regido por el principio dgalielad, que asegura al
ciudadano que el Estado sélo le podra persegualpemte por la comisién de aquellas
conductas que aparecen claramente establecidas anrinas penales (recogidas, en su
inmensa mayoria, en el Codigo Penal, CP). Sin egobagl propio caracter
circunstancial de la imprudencia impide prever B@sda inmensa gama de posibles
negligencias (en lo que se refiere al ambito médesxde la utilizacion de material sin
esterilizar hasta la amputacion del miembro sapoj.ello, la norma de cuidado contra
la que atenta el sujeto imprudente solo puedejadafen funcién del caso, esto es una

vez conocidas todas las circunstancias en lasldwexko se desarrolld, para que el juez

25 GARCIA RIVAS, N., Algunos aspectos de la responsabilidad penal del personal sanitario.
Derecho Sanitario y Bioética, Tirant lo Blanch, 2003.
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pueda "construir' el modelo de comportamiento abor@ara ese caso y determinar si
el acusado se comportdé de acuerdo con ese modeloconducta se desvid mas o

menos respecto del mismo.

Este caracter circunstancial y dependiente del kadlevado a algunos penalistas
a considerar que se podria estar vulnerando esepa de legalidad al que antes me
referia. Es cierto que nada puede contrariarlootaomo el hecho de que sea el juez
quien determine a su antojo cudl es la norma dpécaues se trataria de una pura y
simple arbitrariedad. Sin embargo, no es ésadatane compete al juez en los casos de
imprudencia. En realidad, se limita a extraer deexperiencia social una pauta de
comportamiento correcto ya existente cuando eltsujealiza la conducta juzgada.
Légicamente, dicha norma no aparece prevista ctariarnidad en ninguna ley, pero si
en la conciencia social. En consecuencia, la @ekaiez no consiste en una "creacion”

de la norma de cuidado sino mas bien la "detecdéna misma.

Quiza el mejor ejemplo de esa "construccion" dendama de cuidado con
independencia de la norma positiva lo encontremosl €aso juzgado por el Tribunal
Supremo (TS) en 1991 como consecuencia de la trsidgsmde VIH a través de
transfusiones sanguineas. El 10 de octubre de, 1886eneralitat de Cataluiia dicto
una Orden gque obligaba a cribar la sangre trasfiandino de los posibles perjudicados
habia recibido la transfusién con anterioridadafesha, concretamente el 30 de junio
de ese mismo afo. La Audiencia Provincial de Bar@elo habia descartado como tal
perjudicado basandose en la fecha de la transfusidnejor, en que no existia aun
ninguna norma positiva que obligase a analizaatge trasfundida. Sin embargo, el
Tribunal Supremo considerd que la infraccién défl@do debido no se basaba en que
existiera 0 no una Orden de la Generalitat, sineldrecho comprobado de que la co-
munidad cientifica consideraba ya en junio de 1@86ha de la transfusion) que la
sangre era una via de transmision del VIH. Bas@ndws esa opinion, el Tribunal
Supremo entendié que en junio de 1986 la transfus@Enguinea debia realizarse
cumpliendo ese criterio de cuidado debido, a sahealizar antes de realizar la

transfusién para comprobar que no existia riesgoatemision del VIH.
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En virtud de esa "norma de cuidado”, que el TribBwpremo (TS) considerd
infringida en el caso analizado, si incluy6 al sujgeansfundido en junio de 1986 en el
elenco de perjudicados por las transfusiones resgks.

2.2. La previsibilidad del dafio

La obligacion de tener cuidado o, si se prefieeepliservar un deber de cuidado
en una situacion de riesgo requiere comprobarcaadicter previo, si el dafio generado
en dicha actividad era o no previsible. No paréggcb exigir ciudadano que tenga
cuidado respecto de algo que resulta imprevisibla pa generalidad de las personas.
Solo se puede tener cuidado si el efecto dafiosoudstro comportamiento es una

consecuencia previsible del mismo.

Cuando comenzo a detectarse la presencia del Vldenconocian las vias de
transmision. Ningun médico podia saber que el yadia transmitirse mediante una
transfusion sanguinea. En esos inicios de la eefigichno se podia tener cuidado con
las transfusiones para evitar la transmision dél pérque ambos fendmenos aparecian
desconectados en la ciencia médica. S6lo cuandorsartid en previsible que esa era
una posible via de transmision surgié el deberedeathr la presencia del virus antes de

realizar cualquier transfusion.

Al margen de esa puntualizacion marcada por la ridgiiaa del razonamiento
humano, la exigencia de la previsibilidad del regild constituye una garantia penal
inherente al modelo de Estado democratico. En @fgcr muy "ilogico” que pudiera
parecer una condena penal por negligencia cuandd/lidl era practicamente
desconocido, un modelo distinto de Estado y demistpenal quiza hubiera podido
exigir dicha responsabilidad por el simple hecho hdder causado el dafio. Sin
embargo, en un sistema democratico, regido porrielcipio de culpabilidad, el
ciudadano sélo debe responder de aquellos dafisadm@aipor él y que ademas fueran
previsibles para cualquier persona normal (figure, gen la jerga penal, se denomina
"espectador objetivo"). De ahi que las consecusnuoigrevisibles no generen ninguna
responsabilidad penal. ElI Tribunal Constitucion@lC) espafiol ha reconocido la

vigencia del principio de culpabilidad en numercsastencias (STC 105/1988, de 8 de
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junio; 150/1991, de 4 de julio; 161/1997, de 2 daubre; 45/2009, de 19 de febrero),
por lo que puede afirmarse sin lugar a dudas qeleodorincipio estd consolidado en

nuestro sistema punitivo.

Conviene no confundir la previsibilidad con la éfea prevision que tenga la
persona que actua. En efecto, esta ultima depentieptopia capacidad del sujeto para
ser consciente de la situacion de riesgo en la spiehalla involucrado, y es
perfectamente posible que quien genera un altisi®sgo no sea capaz de captarlo, es
decir, actie con absoluta inconsciencia del peligdoora bien, para comprobar la
previsibilidad del dafio no hay que "preguntarle'aator (que puede demostrar una
absoluta inconsciencia) sino al "espectador olgétia esa figura modelo que se
identifica con alguien normal. Habra que compratiaconforme al juicio de éste, es
posible prever en esa situacion un posible dafi@ Secriterio (y no el del sujeto que
actua) el que determine pues, la previsibilidad résultado. Y el ciudadano tiene
obligacion de prever lo mismo que él; por tantoprdavisibilidad podria considerarse,
de alguna manera, un deber de prever, deber esthbk partir de lo que preveria un

"espectador objetivo".

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcal(®eccion 82), de 12 mayo
2000, contempla el caso de una médica de "medigameral" que actuaba como
anestesista en una intervencion de cirugia esté&iegln consta en dicha resolucion,
"cuando la acusada sefiora G. comprobd que la pacgemenzaba a despertar de la
anestesia y estando ésta todavia intubada, proaeckérar el suministro de oxigeno y
de protoxido de nitrégeno, hasta el momento sutnaties en mezcla al 50%, abriendo
a continuacion el grifo correspondiente a estemdltigas y dejando cerrado el
correspondiente al suministro de oxigeno". Es iabilel que la acusada no era
consciente del riesgo que estaba creando parddade la paciente y que, por tanto, no
previé dichas consecuencias (letales). Ello nodmpjue, para un "anestesista medio” si
fuera previsible que el cierre del suministro déggero derivaria probablemente en un

coma neurologico y, posteriormente, en la muerte.

Para concluir con este apartado, conviene adwetnue ese deber de prever se
establece conforme a los conocimientos existemi¢s eencia médica. Ejemplo de ello

fue la sentencia citada sobre transfusion de sammgraminada por VIH. Si el deber de
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prever se rigiera por esa norma positiva de la faditet, no podria reprocharse
penalmente ninguna omisién anterior. Lo cierto e®,gel Tribunal Supremo si
considero reprochable una transfusion realizadaréa del mismo afio en virtud de un
deber de prevision existente en ese momento ($smanpositiva) porque, aunque "no
habia entonces criterios uniformes, comunmente tadep, pero la anamnesis, el
cribado de la sangre, los test anti-SIDA o incllasopruebas seroldgicas, que permitian
detectar la presencia de anticuerpos, eran yaigadatonocidas y sabidas". Aunque un
tanto titubeante, el Tribunal Supremo aclara aqué gl criterio de referencia para
establecer el deber de prever (previsibilidad) lgusangre era una via de transmision se

construye a base del conocimiento cientifico imperan el momento del hecho.

El juicio-prondstico “en qué consiste la previsiald”, presenta en el campo de la

medicina caracteristicas peculiares.

En efecto, suele decirse que el curso de una eeflatny su hipotética curacion
dependen de multitud de factores, pero lo quedasteaqui, en primer lugar, es sefialar
que cualquier pronéstico médico se basa en un @déigo previo, el cual puede ser

acertado o erréneo.

Cabria preguntarse entonces -retéricamente- sieexis "deber médico" de
diagnosticar correctamente todas las enfermedadesse| le presenten. La respuesta
juridica a esa pregunta es, por pura logica, r@nomehte negativa: una de las constantes
de la jurisprudencia (penal) del Tribunal Supremarateria de negligencia médica es
la negacion de la responsabilidad penal por el reemar de diagnostico. No se exige
infalibilidad al profesional sanitario, ni cabrigigirlo. Asi lo afirma la STS (Sala de lo
Penal) 4618/2006, de 6 de julio, citando otras rasdnteriores, donde puede leerse
que "no cabe incriminar como delito el simple emientifico o diagndstico equivocado,
salvo cuando cualitativa o cuantitativamente resdi extremada gravedad", criterio
gue sigue fielmente la jurisprudencia del Tribusalpremo y de los Tribunales

inferiores hasta nuestros dias.
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2.3. Configuracion del deber de cuidadoiex artismédica

La tarea del profesional sanitario, cuya misiénsiste en procurar la sanacion del
paciente, debe valorarse en atencion a las cimciss que concurren en cada caso,
entre las que debe integrarse también la propigtitocion fisica del paciente, variable
por definicion. Por ello, pese a que se asiste proceso de progresiva protocolizacion
del acto médico, la jurisprudencia nunca pierdevidea que las variables del caso
pueden modificar en mayor o menor medida ese bagsneral. En virtud de ello,
aungue las reglas del buen hacer del profesiondbsa suelen recibir la denominacion
delex artis es preferible hablar en este ambito delerartis ad hocesto es una guia
del buen hacer para enfrentarse a una determinaiéogia, pero vinculando esas

reglas generales al caso conczeto

Dado que el juez no es versado en medicina, sriorobre la adecuacion de la
conducta juzgada al deber de cuidado sélo puedelarsd atendiendo a las pruebas
periciales practicadas en el proceso, pruebas gu&sten en dictamenes emitidos por
especialistas en los que se valora cudl seriangb@damiento adecuado en la situaciéon
en la que se encontraba el sanitario cuya condecsmmete a enjuiciamiento. Como es
l6gico, puede existir mas de un dictamen: tantdeli@nsa, como la acusacion, como el
propio tribunal, de oficio, pueden recabar estderines. Al igual que ocurre en
cualquier otro proceso penal, el juez o tribunalrige por el principio de libre
valoracion de la prueba, establecido en el art.d&ilha Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECr), lo que significa que no valen mas unas Ipaseque otras (como ocurria en el
Derecho penal del Antiguo Régimen) y que todassetiancurren por igual en la
conciencia del juzgador para arrojar luz sobreeehb cometido. Pero esa libertad de
valoracion judicial tiene como contrapartida el eletbe explicar en la sentencia por qué
le convencido mas este o aquel dictamen, para peesel derecho fundamental a la
motivacion de las resoluciones judiciales, dereotmonocido por nuestro Tribunal

Constitucional en numerosisimas sentencias perandeera particular en la STC

26 GOMEZ RIVERO, La responsabilidad penal del médico. Tirant lo Blanch, 2003.
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55/1987, de 8 de magg que se refiere precisamente al “delito imprudegta su
caracter "abierto" (no escrito), lo que afiade umedelterior de motivacion por parte

del juzgador:

"En la actualidad ya no caben dudas respecto d&ttes 'abierto’ de los tipos que
describen estos hechos punibles [imprudentes], tedajue la infraccion del deber de
cuidado que los caracteriza sélo puede definirées-afectos de la subsuncion- cuando
el Tribunal tiene conocimiento de todas las cirtamsias del hecho. Tal definicion no
puede practicarla, como es claro, el legisladorerguinicamente podra dar pautas
orientadoras genéricas, demasiado amplias a lasosfele la subsuncion, inclusive
cuando establece reglamentos especificos en cié@mbgos sociales (por ejemplo del
trafico, la seguridad en el trabajo, etc.). Asinmosnes preciso que se establezcan
motivadamente de qué manera la infraccion del ddbéetiligencia se conecta con el
resultado producido. Sin llevar a cabo fundadamkentencrecion del deber de cuidado

o de la diligencia exigida y su vinculacién corredultado en el caso que es objeto de

27 La exigencia de motivaciéon de las Sentencias judiciales se relaciona de una manera
directa con el principio del Estado Democratico de Derecho (art. 1 de la Constitucién
Espafiola) y con una concepcién de la legitimidad de la funcién jurisdiccional, apoyada
esencialmente en el cardcter vinculante que tiene para ésta la Ley (art. 117.1 de la
Constitucién). Precisamente de ello se deduce la funcién que debe cumplir la motivacién
de las Sentencias y consecuentemente, el criterio mediante el cual se debe llevar a cabo la
verificaciéon de tal exigencia constitucional. La Constituciéon requiere que el Juez motive sus
Sentencias, ante todo, para permitir el control de la actividad jurisdiccional. Los
fundamentos de la Sentencia se deben dirigir, también, a lograr el convencimiento, no sélo
del acusado, sino también de las otras partes del proceso, respecto de la correccién y
justicia de la decisién judicial sobre los derechos de un ciudadano. En este sentido deben
mostrar el esfuerzo del Tribunal por lograr una aplicacién del derecho vigente libre de toda
arbitrariedad. Por otra parte, la motivacién de la Sentencia es una exigencia sin la cual —
como es generalmente reconocido— se privaria, en la practica, a la parte afectada por
aquélla del ejercicio efectivo de los recursos que le pueda otorgar el ordenamiento juridico.
Sélo si la Sentencia estd motivada es posible a los Tribunales que deban entender en el
trdmite de alglin recurso, controlar la correcta aplicaciéon del Derecho y al Tribunal
Constitucional, en el caso del recurso de amparo por la via del art. 24.1 de la Constitucién,
si el Tribunal de la causa ejerci6 la potestad jurisdiccional 'sometido tinicamente al imperio
de la Ley', de la forma en que lo establece el art. 117.1 de la Constitucién. Una verificacién
de esta naturaleza sélo es posible si la Sentencia hace referencia a la manera en que debe
inferirse de la Ley la resoluciéon judicial y expone las consideraciones que fundamentan la
subsuncién del hecho bajo las disposiciones legales que aplica. De otra manera, la Sentencia
no podria operar sobre el convencimiento de las partes ni de los ciudadanos, ni podria
permitir el control correspondiente a los Tribunales que todavia pudieran intervenir por la
via de los recursos previstos en las Leyes".
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juzgamiento, no cabe estimar que la sentenciasesgi@entemente fundada, pues sin
esta especificacion no puede orientarse a conventzeopinidon publica ni al acusado
de su correccion y justicia, de la misma manerargupodra posibilitar plenamente a
otro Tribunal que disponga de competencia para, @locontrol de la potestad

jurisdiccional vinculada a la Ley y al Derecho”.

Respecto a la estructura de eber de cuidadoexisten dos tendencias doc-

trinales claramente diferenciadas:

- a) La primera afirma que, ese deber sélo pueddigtmarse con caracter
objetivo, es decir, igual para cualquier persondgpendientemente de la capacidad

(“habilidad”) que ésta tenga para desenvolverda situacion de riesgo.

- b) La segunda sostiene que, el deber de cuidagersonal y que exige a todos
por igual la evitacion del dafio, en la medida deptisible, de acuerdo con sus
caracteristicas personales, lo que obliga a teneuenta esa capacidad o habilidad del
sujeto para determinar cuél era el cuidado debiAlomargen de la disquisicion
doctrinal, la polémica adquiere gran repercusioncde a la justificacion de una
modalidad agravada de negligencia, aplicable pglargeneral al personal sanitario,

denominada imprudencia profesional.

Cabe aqui mencionar la Sentencia del Tribunal Suprde 28 de diciembre de
1990, que enjuici6 la conducta de un MIR, adscatoservicio de Anestesia y
Reanimacion, al tener que practicarse una intergencsin razén de urgencia que lo
aconsejase, en vez de avisar al Jefe del Serwieicsg hallaba de "guardia localizable”,
decidié intervenir por su cuenta y practico a laigr@te anestesia general -para lo que
no se hallaba autorizado-, y una vez finalizadapkracién ésta sufrié un "espasmo de
glotis”, con una grave insuficiencia respiratosia, que el acusado lograra hacer frente
a tal complicacion, para lo cual requirié la ayd@aun enfermero, que la intub6 cuando
ya sufria lesiones irreversibles. Este caso demsuapie el deber de cuidado se
configura en funcion de la capacidad del sujeta pacer frente a la situacion de riesgo
que se le presenta. Si la tiene, su deber es moeeda intervencion y procurar la
correcta reanimacion del paciente. Si no la tiemmmno en este caso, su deber se

establece en funcion de su capacidad, y consistgbstenerse de intervenir. Como
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puede observarse, el deber de cuidado se persomaliZuncion de la capacidad del
autor: intervenir con cuidado es distinto de abmtsm de intervenir. De ahi que pueda
hablarse de un deber personal de cuitfaBiste planteamiento afecta directamente a la
consistencia de la imprudencia profesional, quégustificarse por el mayor grado de
reproche que merece quien se comporta de manecaidida en el ambito de su
profesién, cuya supuesta pericia esta acreditadiéante un titulo académico y provoca
una confianza en el ciudadano que se frustra panpericia del sujeto. A ella me

referiré mas adelante.

Por dltimo, pertenece también al contenido progidadex artis la exigencia del
“consentimiento informado del paciente”, piedrawdagde la Ley de Autonomia del
Paciente de 2002.

Lejos de constituir un mero formalismo para salheadar la responsabilidad del
profesional sanitario, el consentimiento informade erige como un requisito

fundamental para configurarliex artis médica

Sin él, la actuacion del profesional sanitario eninel derecho fundamental a la
salud, reconocido en el art. 15 CE como un deréehmano basico sujeto a la libre

disponibilidad de la persona.

Esa es la razén que llevé al Tribunal SupremoueBentencia (STS 308/2001), a
condenar al médico que confundié la rodilla a opereluso tras haberse comprobado
que el acto estaba indicado por la existencia @edatencia desconocida en la rodilla
operada. Para el Alto Tribunal debe resaltarserélavancia que la autorizacién o
consentimiento del paciente tiene como determindaté atipicidad de esta clase de
conductas o como causa excluyente de la punibiligael ya puso de relieve la
Sentencia del TS de 26 de octubre de 1995, cuamdirtéa que salvo situaciones de

extrema urgencia en que exista un riesgo inminaate la vida de la persona el médico

28 CORDOBA RODA, Configuracion de la imprudencia en el dmbito sanitario en el nuevo Codigo
Penal, en DERECHO Y SALUD, 1996. ROMEO CASABONA, Responsabilidad penal del
médico por mala prdctica profesional, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 2002.

(pag. 140)
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no puede llevar a cabo este tipo de intervenci@mesontar con la voluntad de la

persona interesada ni, por supuesto, en contrbade e

2.4. Laresponsabilidad por omisiéon: posicion de garante

Nuestro Cédigo Penal (CP) contiene una regla geeearau art. 11, de acuerdo
con la cual no solo se responde cuando se causkafion mediante una accion sino
también cuando no se evita ese dafio siempre cugesb tuviera la obligacién juridica
de actuar. Es lo que técnicamente se conoce ammddre de comisién por omision. En
el d&mbito de la profesion sanitaria se da la cstamcia de que el médico ostenta
generalmente esa posicion de garante pues la adcespera de él que atienda a un
enfermo cuando éste recurra a sus servicios, sothoeen el ambito de la medicina de
urgencias. Si a este servicio acude alguien con grase dolencia y el médico
responsable le ignora olimpicamente, produciéndmsauerte, podra decirse que la
muerte no ha sido causada por el médico (ya quetewino) pero si podra imputarsele
dicho deceso por no haber actuado cuando tenigackin de hacerlo.

La Sentencia del Tribunal Supremo 2230/2001, ded@hoviembre castiga a
cuatro profesionales sanitarios como responsaklé®whicidio imprudente en comision
por omision, por su inaccién tras una intervenaércirugia estética. Tanto el médico
de guardia como el anestesista y el cirujano somesonsables de la degradacién del
estado fisico de la paciente, que hubo de espesahoras a ser trasladada a un centro
meédico que contara con el personal y el materifitisaotes para sacarle del coma

profundo en el que habia caido.
El Tribunal Supremo (STS de 27 de noviembre de PO@icluye que:

"el resultado producido es tipico en cuanto entréianuerte de una persona,
resultado que es concrecidon de la situacion degpelgue supuso para la vida de la
paciente al prolongar indebidamente el traslado @ooCentro Hospitalario que
resultaba necesario para su salud. Puede afirmaraes, la imputacion objetiva de ese
resultado en cuanto en el proceso que culminé efallcimiento, conforme a las

reglas de la logica y la experiencia, fue determieael retraso inexplicable al que se
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ha hecho referencia, sin que exista razon logiguah en la que pueda sostenerse lo

contrario”.

2.5. Imprudencia y trabajo en equipo: Principio de confanza

En materia de responsabilidad penal rige el priacge la "responsabilidad
personal”, que excluye por completo la posibilid@dser sancionado por los actos de
otro 0 por un comportamiento colectivo. Siemprenytao caso debe concretar el juez

la responsabilidad individual del acusado; en casrario, habra de absolverle.

En materia de imprudencia, por su parte, rige tamhin principio general segun
el cual podemos confiar en el comportamiento ctorele otro u otros ciudadanos
involucrados en el ambito del riesgo en el queermaontramos a condicion de que no
existan indicios de que dicha persona 0 personass&oestan comportando
correctamente, pues en tal caso nuestro persobat de cuidado debe cubrir también

el riesgo que pueda generar ese incorrecto conmpi@rt¢o de terceros.

Este principio rige en todos los &mbitos en quenaeifiesta la imprudencia y
también, como es ldgico, en el sanitario. Su agilicaal caso concreto depende del tipo
de relacion existente entre los sujetos implicagfogl ambito de riesgo. Si los sujetos
implicados se sitian en posicion de igualdad, ta@flos pueden confiar de igual modo
en el respeto al deber de cuidado de los deméascAisie cuando distintos especialistas
colaboran en la aplicacion de una terapia o intené® determinada (cirujano y

anestesista, por ejemplo).

Por el contrario, cuando los sujetos forman pagte@m equipo que cuenta con un
director y otros miembros subordinados a él (eljairo y los auxiliares que participan
en la operacién, por ejemplo), la responsabilideddirector se amplia al ambito de
riesgo que dirige, con ciertos matices: deberaretegrectamente a quienes intervienen
en él, siempre que tenga capacidad para elloidg& alalgin miembro del equipo que
carezca de la cualificacidbn necesaria para afrostariesgo que le compete, la

responsabilidad sobre las negligencias cometidaégte se traslada a quien le eligioé.
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Por otro lado, cualquier signo de comportamientmiirecto por parte de algun
miembro del equipo que fuera perceptible para @ ge equipo diligente, obliga a
quien dirige la intervencion -del tipo que sea-napbar su deber de cuidado hasta
abarcar el ambito de riesgo adjudicado en princgpiese miembro negligente, de
manera que las infracciones del deber de cuidadoetdas por éste seran

responsabilidad del jefe de equipo.

Podriamos decir que "delega con cuidado". Si piosteente resulta que algun
miembro del equipo no se comporta con la debidgetitia, el jefe del mismo recupera
la competencia sobre ese ambito de riesgo, coibligacion de adoptar las cautelas

necesarias para que el paciente no sufra un dafio consecuencia de aquél.

2.6. Regulacion de la imprudencia en el Codigo Penal.
Clasificacion.

En el vigente CP espafiol, la imprudencia se castifacuando a consecuencia
del comportamiento negligente se lesionan detemomdienes juridicos de especial

trascendencia: vida, salud, medio ambiente, etc.

Por lo que se refiere al ambito de la actuacionicaédonviene destacar los
siguientes delitos: homicidio, lesiones, lesioneiet® y aborto. Por otra parte, nuestro
legislador clasifica la imprudencia en grave y lear@endo en cuenta el grado de infrac-
cion del cuidado debido, cifrado en la comparacgimre el comportamiento que

hubiera debido tener el sujeto y el que realmente. t

Se trata, como es obvio, de una distincion siermglegiva, que puede dar lugar a
diferentes valoraciones respecto a un mismo cagsdd® el punto de vista de la
gravedad penal del hecho, nuestro legislador relegs los comportamientos
constitutivos de negligencia leve a la calificactinmera falta, mientras que casi todos
los comportamientos constitutivos de negligencevgrson calificados como delito; por
lo demas, la calificacibn como imprudencia profealosélo cabe cuando previamente

se ha graduado la imprudencia como grave, todoukd permite afirmar que la
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calificacion como leve o grave del comportamientegligente reviste suma
trascendencia desde el punto de vista de las agerseies penales para el infractor. Por
ello, aunque se trate de una valoracién siempegival cabe fijar algunos parametros
de la misma. El primero -y quizd mas importanteg@s la calificacion como grave o
leve de la imprudencia no puede basarse en ladahtdel dafio infligido”. Una
negligencia levisima puede causar dafios catasisoficientras que una gravisima

puede no tener consecuencia alguna.

El dafio y la negligencia deben estar ligados, [@egravedad de ésta no depende
de la entidad de aquél sino de la suya propiainfisegié de manera grave el deber de
cuidado?, pregunta cuya respuesta no puede basataeentidad del dafo, repito, sino
en la diferencia entre el comportamiento debidd sealizado por el sujeto. Dicho lo
cual, conviene matizar esa radical separacion €aiiie y negligencia, ya que el mayor
valor de los bienes juridicos sometidos a riesgel&mbito sanitario (ocurre lo mismo
en la circulacién de vehiculos) obliga a configurardeber de cuidado mas estricto que
en otros ambitos, lo que puede dar lugar, con miaalidad, a la calificacién de la

imprudencia como grave.

Los Tribunales reclaman de los profesionales sawstauna atencion mayor

cuando el riesgo al que se enfrentan pone en jaegda del paciente.

En el fondo, lo que nuestro ordenamiento juridicige al ciudadano (y también
al médico) es que adopte las cautelas oportunasqo@r el bien juridico sujeto a riesgo
no se vea dafado; a medida que ese riesgo es niaydnien lo debe ser la cautela

adoptadao.
La imprudencia profesional

La inclusibn de una modalidad agravada de imprudebasada en la cir-
cunstancia de que el hecho se cometa en el amiofespnal ha sido motivo de
controversia. La antigua redaccion del Codigo Péngénte desde la aparicion de esta
modalidad, en los afos cincuenta del pasado dmgista 1996) obligaba a imponer

29 GRATACOS, E. La imprudencia en el nuevo Cédigo Penal. Especial referencia a la imprudencia
profesional y a la inhabilitacion especial, en Derecho y Salud, 1997.
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penas durisimas de prision (mas de cuatro afiog)douae producian muertes a

consecuencia de ella.

La falta de proporcionalidad entre la gravedadtamho y su sancion obligd al
Tribunal Supremo a crear una distincion carenteetlejo legal, segun la cual no podia
castigarse la imprudencia como profesional salve gupusiera una gravisima
impericia, impropia de quien debe enfrentarse @asibnes de riesgo propias de esa
profesién (asi, todavia, la STS 537/2005, de 25ald). Los restantes casos de
negligencias cometidas en el ambito de la profes@rastigaban como imprudencias
comunes "del profesional” y, en consecuencia, @m egravadas. Este dato puede
explicar por qué ha tenido un desarrollo precasta eespecie de imprudencia v,
también, que al modificarse su régimen legal ébdéeligo Penal vigente, que no asigna
una pena de prision superior sino sélo una inhabién profesional (que supone una
grave limitacién de derechos pero menos aflictiva @ privacion de libertad), puede
aplicarse con menos matices y de un modo mas digad@a cualquier imprudencia

cometida en el ambito de la profesion.

Un analisis doctrinal muestra que son mayoria lo®ras que defienden la
existencia de esta modalidad “agravada de impruaensin embargo, GARCIA

RIVAS se pronuncia en contra de ella porque enéiena carece de justificacidn

En esta Tesis se ha analizado que, la capacidadnatrdel sujeto se tiene en
cuenta a la hora de determinar cual es su debewidado: si carece de la preparacion
suficiente para afrontar una situacion de riesgaorees su deber de cuidado no
consiste en controlar "en la medida de lo posidietio riesgo, sino sencillamente en no
realizar la actividad, precisamente para no "inemtar el riesgo” que dicha situacion
conlleva. Ese cambio de contenido del deber se drada (in)capacidad del sujeto, lo
mismo que debe exigirse al profesional muy experiado y muy capaz que despliegue

todo su saber al afrontar una situacion de ese tipo

Es decir, el deber de cuidado se configura end/ieilas capacidades personales

del sujeto y ello no quiere decir que se exija alagie mas sabe sino al contrario, se le

30 GARCIA RIVAS, La imprudencia profesional: una especie a extinguir, en El nuevo Cédigo Penal.
Presupuestos y fundamentos. Comares, 1999, p. 369 ss.
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exige o mismo que al menos experto: desplegar sadsaber para evitar la lesion

(evitable) del bien juridico protegido.

Bajo estas coordenadas, el hecho de que el sigat@ $10 sea profesional no
puede incrementar la pena por cometer una imprieemcel ambito de su profesion.
Cabria establecer, si acaso, una correlacion sstadéntre exposicion a situaciones de
riesgo y profesion (médica), pero segin GARCIA R8/A&se dato cuantitativo no

permite justificar un incremento cualitativo deéaponsabilidad penal.

En este sentido, la inhabilitacién especial quergmuestro Codigo Penal como
sancion especifica para la imprudencia profesicledleria desaparecer, teniendo en
cuenta que la pena principal (de prision en la mayde los casos de imprudencia
grave) conlleva como pena accesoria esa mismaiiit@eildn, pero por un periodo de

tiempo muy inferior.
Resultados relevantes

Como he introducido en este parte de la Tesisl eangpo penal se ha distinguido
secularmente entre vida humana independiente yhwvidena dependiente.

Dicha distincion tiene su raiz, l6gicamente, endstinto (des)valor que se
adjudican a los atentados infligidos a cada unelties: el delito de homicidio se
considera mas grave que el aborto, las lesiomas vaz, mas graves que las lesiones al
feto. Sin embargo, no resulta facil delimitar lanfiera que separa una y otra clase de

vida.

Ningun valor tiene, a este respecto, la definidérpersona” que ofrece el art. 30
del Cdodigo Civil, a tenor del cual se exige la biidad" del feto durante las
veinticuatro horas siguientes al nacimiento. El rapta critico, légicamente, es el

parto.

Un analisis de una doctrina muy restrictiva, haluige considerar que la
independencia total respecto a la madre sélo tiegar cuando se corta el corddn
umbilical. Si se mantuviera dicha opinién, cuanddfeto es extraido del claustro

materno y adquiere presencia fisica exterior nstiebd todavia un homicidio en caso de
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muerte no fortuita, ya que habria que esperar —cserita dicho— al corte del corddn

umbilical. Aparentemente, ningun tribunal sigueekictrina.

El debate doctrinal e ideoldgico se centra en tantlms momentos: el comienzo
de la expulsion del feto del claustro materno yrianera aparicion fisica exterior de
éste, es decir cuando la cabeza del feto comiesea @sible. En general, se sostiene
qgue la vida humana independiente comienza con palg®n y que a partir de ese
momento ya puede hablarse de homicidio y lesionekrgfio muere (STS de 22 de
enero de 1999).

Por lo que se refiere a las lesiones, nuestro ©ddenal (CP) distingue el delito
de la falta bajo el criterio de la necesidad de¢atnéento médico para su curacion
(siempre que se trate de lesiones dolosas).

El art. 147 CP puntualiza que existira delito "geeenque la lesidon requiera
objetivamente para su sanidad, ademas de una prirasistencia facultativa,
tratamiento médico o quirdrgico. La simple vigilen® seguimiento facultativo del
curso de la lesion no se considerara tratamientaioco&® Entre los udltimos
pronunciamientos del Tribunal Supremo, cabe caaBéntencia 880/2008, de 17 de
diciembre, en la que se analiza el concepto novmétiatamiento médico”, que define
del siguiente modo: "el concepto de tratamiento icoégarte de la existencia de un
menoscabo a la salud cuya curacién o sanidad reqdéla intervencion médica con
planificacidon de un esquema de recuperacion paiar,ceeducir sus consecuencias o,
incluso, una recuperacion no dolorosa que sea ivdmeente necesaria y que no

suponga mero seguimiento facultativo o simpledamgias”.

Asi, la STS 79/2009, de 10 de febrero, considéra teatamiento con ansioliticos
por estrés postraumatico. Por su parte, el concedptdratamiento quirdrgico debe
entenderse en sentido amplio, que incluye cualguiervencién de cirugia menor,
como la aplicacién de puntos de sutura, segun aiteradisima jurisprudencia del
Tribunal Supremo, una de cuyas Ultimas expresi@seta STS 747/2008, de 11 de

noviembre.
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3. El delito de omision de asistencia (art. 196 CP)

El Art. 196 CP establece que: "El profesional gestando obligado a ello,
denegare asistencia sanitaria o abandonare losciesnsanitarios, cuando de la
denegacion o abandono se derive riesgo grave pasalld de las personas, sera
castigado con las penas del articulo precedentktq e tres a doce meses] en su mitad
superior y con la de inhabilitacion especial pargleo o cargo publico, profesion u

oficio, por tiempo de seis meses a tres afos".

El delito que ahora se comenta tiene una estrupanmecida a la ya explicada de
la comision por omision, con una salvedad: el tadol no es de dafo sino de peligro,
lo que constituye una tutela anticipada de la sajud aparece en el Cédigo Penal junto
al delito clasico de omision del deber de socarro

Al igual que se predicaba de la comision por omisgdlo puede ser autor de este
delito de omision de asistencia quien esté obligadtha. Esta restriccion del circulo de
posibles sujetos activos del delito constituye lemento diferencial muy importante
porque obliga al juez a introducir en su razonatoi¢oda la panoplia de disposiciones

administrativas que regulan la asistencia sanitaria

En primer lugar, sélo puede aplicarse a un "profedl, expresion que debe
relacionarse con la conducta reprochada: denegaei@sistencia sanitaria de manera
que sblo es aplicable a profesionales sanitariogoya otros, aunque ejerzan
eventualmente un cometido de esa naturaleza (k deiia Audiencia Provincial (AP)
de Barcelona [seccidn 82] de 7 de febrero de 20@a dobre la aplicacion a socorristas
de piscinas publicas; seguramente, una interpgetditeral del precepto los excluye).
En segundo lugar, sélo puede ser acusado quiea tangeber especifico de asistencia,
lo que afecta de manera muy especial a la medit@nargencias, pero -obviamente- no
so6lo a ella, como lo demuestra la STS 56/2008 8d#e2enero, en la que se confirma la
condena al médico de un Centro de Salud a cuyasapuge acerca una persona en
demanda de asistencia urgente y, una vez quealarete lo comunica al médico de

guardia, éste decide no actuar sabiendo que hakkitado el 061.

31 ESQUINAS VAL VERDE, El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios, Comares, 2006.
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Se le reprocha no haberse interesado por el enferonbaber intentado siquiera
asistirle, haber omitido completamente cualquitgrito de ayuda. Podria justificarse la
falta de asistencia -sostiene el Tribunal Supreh®) €n esa sentencia- si para realizarla
tuviera que abandonar otro cometido con riesgoegpara otro, pero no era el caso.
Ahora bien, pese a lo que afirma el Tribunal Sugream dicha sentencia, debe
advertirse que el art. 196 CP sOlo puede aplicavsmdo el profesional omite la
asistencia o abandona el servicio sabiendo quelémrea un peligro para la salud del
paciente y no cuando dicho peligro se crea de raangrudente. Se trata de un delito

doloso, y quiza no se ajuste a dicha exigenciataena ratificada en la STS 56/2008.

Recuerda la Sentencia de la Audiencia Provinciddaleelona de 25 de mayo de
2009, que la “tardanza en la asistencia” por emasd sobresaturado el servicio de
urgencias constituye una causa de no exigibilidegpecto a los sanitarios que se
encontraran de servicio. Por lo demas, el art. i®@@uede aplicarse (a diferencia del
delito de omisién del deber de socorro, previsteleart. 195) cuando no se compruebe
gue, a consecuencia de la falta de asistencieersgdin grave riesgo para la salud de
la persona objeto de aquélla; si dicho riesgo ndeseuestra, el hecho no puede ser
castigado como delito del art. 196, sin perjuicogde pueda constituir una omision del

deber de socorro "comun", castigada con una petarstialmente inferior.

Un analisis de la cronica jurisprudencial espafima conduce a encontrar una
larga lista de resoluciones judiciales que archivaobreseen denuncias por este delito,
ya sea porque en el fondo se esta discutiendonebd ae la asistencia y no tanto si
existio 0 no (y sélo en este ultimo caso puedeasesrealmente por el delito que nos
ocupa). Y esa diferencia de criterio puede llevaraloterreno del cumplimiento de la

lex artis que es el propio de la imprudencia, pero no ellad¢denegacion de
asistencia®*

32 Asi, el Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de 6 de abril de 2009
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4. El delito de aborto y los supuestos despenalizadasy Organica 2/2010

La proteccion que el Codigo Penal (CP) dispensadda humana se extiende
también a la “vida en formacién”, que recibe el boentécnico de "vida humana
dependiente”. El momento de la expulsién del ctaustaterno delimita la frontera
entre vida humana dependiente e independientevg para distinguir los delitos de

homicidio y lesiones de los delitos de aborto yoless al feto, respectivamente.

Aunque desde un punto de vista teérico se poddbzae un extenso discurso
sobre el ambito de aplicacion del delito de abastomodalidad “imprudente” ya ha
sido estudiada y la “dolosa” sélo sera aplicablm gprofesional de la salud -salvo casos
excepcionales- cuando la mujer se someta a laupieon del embarazo bajo el amparo

(real o aparente) de los supuestos despenalizagdds thace veinte afios.

Todo ello, nos conduce a la Ley Organica 2/20103 d#e marzo, la cual ha

abierto un amplio debate juridico, social, morale®logico.

La Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, modificdasusalmente el tratamiento
juridico penal de los casos de aborto permitiddheSta ahora se establecia un sistema
de "indicaciones”, en adelante regira un sistemdanigue incorpora un sistema de
plazo pero mantiene alguna de las indicacionesadegislacion ahora derogada. Sin
embargo, el requisito basico consistente en aatofinicamente el aborto realizado en
centros sanitarios acreditados, por un médico yaloronsentimiento expreso de la

mujer sigue vigente.

A este respecto, el art. 13 de la citada Ley estabdjue "en el caso de las mujeres
de 16 y 17 afios, el consentimiento para la interémpvoluntaria del embarazo les co-
rresponde exclusivamente a ellas de acuerdo coégehen general aplicable a las
mujeres mayores de edad". Asimismo establece urerddb informacion a los
representantes legales, deber que cede "cuandenlarralegue fundadamente que esto
le provocara un conflicto grave, manifestado enpeligro cierto de violencia
intrafamiliar, amenazas, coacciones, malos trabose produzca una situacion de

desarraigo o desamparo".
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El Reglamento que desarrolla la Ley (Real Decr@®/&)10, de 25 de junio) se
desvia de esta prevision legal al exigir, indebielai®, que "el médico encargado de
practicar la interrupcién del embarazo debera @uregor escrito y con la firma de la
mujer, que las alegaciones de ésta son fundaddgnplo solicitar, en su caso, informe
psiquiatrico, psicoldgico o de profesional de trabsocial". EI Reglamento asigna,
pues, una competencia psicolégica a un profesig@litario especialista en
interrupcién del embarazo, lo que constituye uraties y vulnera los derechos de esa

mujer menor de 18 afos.

El art. 14 de la Ley incluye la novedad mas impudgarespecto al régimen
juridico-penal anterior. Si en éste se requeriapie la certificacibn médica respecto al
riesgo para la salud fisica o psiquica de la erabdeg la nueva Ley permite que la
mujer decida libremente en las 14 primeras semdeagmbarazo, sin sujecion a
indicacion alguna. Sin embargo, se establece uerdad informacion a los centros
donde haya de practicarse la interrupcion voluataiel embarazo, referido a los
derechos, prestaciones y ayudas publicas de apoy® maternidad, y deberan
transcurrir 3 dias desde el momento en que semefdrasta el momento de practicar la

intervencion.

El art. 17 prevé que dicha informacion ("clara,etivp y comprensible”, segun el
apartado 5) se incluird en un sobre cerrado y det@ntener los siguientes aspectos,
desarrollados en el Real Decreto 825/2010, de 25nile:

Las ayudas publicas disponibles para las mujerdsaexpadas y la cobertura

sanitaria durante el embarazo y el parto.

Los derechos laborales vinculados al embarazaynzaternidad; las prestaciones
y ayudas publicas para el cuidado y atencidon déijos e hijas; los beneficios fiscales

y demas informacion relevante sobre incentivosudayg al nacimiento.

Datos sobre los centros disponibles para recidwrimacion adecuada sobre

anticoncepcién y sexo seguro.

Datos sobre los centros en los que la mujer pueddir voluntariamente

asesoramiento antes y después de la interrupci@nderazo.
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Cuando se omita dicha informacién o no se cumplaazo de 3 dias de espera
para la intervencion, el nuevo art. 145 bis deli@ddPenal sanciona al autor con pena
de multa de seis a doce meses e inhabilitacibnciegpmara prestar servicios de toda
indole en clinicas, establecimientos o consultogiogcoldgicos, publicos o privados,
por tiempo de seis meses a dos afios, al respordablieecer dicha informacion o de

cumplir con el plazo establecido. La mujer no Sardcionada en ese caso.

Como se decia antes, el sistema de indicacione® sigente: la indicacidon
meédica y la eugenésica se equiparan ahora en cuwdnfdazo para realizar la
intervencion: 22 semanas, cuando en la legisladérogada la primera de las
indicaciones carecia de plazo. A las anterioresisgle una nueva indicacion referida a
la deteccion de "anomalias fetales incompatiblesl@zwida" o "cuando se detecte en el
feto una enfermedad extremadamente grave e ineueabdl momento del diagnéstico”.
Este dltimo caso se diferencia de todos los amesripor requerir el dictamen de un
"comité clinico", de nueva creacion, integrado mms médicos especialistas en
ginecologia y obstetricia o expertos en diagnéspimnatal y un pediatra, pudiendo

elegir la mujer uno de estos miembros del Comité.

En todos los casos, los dictamenes preceptivoditoesn elementos esenciales
para la exencion de pena, lo que conlleva el aaglg) facultativo que realice la
intervencion prescindiendo de los mismos. Sorpresde embargo, que el castigo
previsto para estas conductas coincida, segun.el48 bis del Cdédigo Penal, con el
que se reserva a los casos -anteriormente comentdd@usencia de informacion a la
mujer sobre ayudas sociales vinculadas al embardaonatalidad, sobre centros de
orientacion familiar, etc. Parece evidente que ielathen que se requiere en estas
indicaciones no es un elemento accesorio de ldigasion (cuando el aborto se realiza
dentro de las 14 primeras semanas de embarazeetbtsa en el consentimiento y no
en la informacion) sino un elemento esencial deifana. Unicamente podra corregirse
esa disparidad punitiva cuando el feto cuente cas de 22 semanas, en cuyo caso el
art. 145bis CP eleva la pena a la mitad super®rdexir multa de 9 a 12 meses e

inhabilitacion de 15 a 24 meses.

La competencia para emitir dictamen, en el casta dedicacion terapéutica, no

puede recaer en un psicélogo sino solamente etaditss en medicina, pues
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expresamente lo requiere el citado articulo delig@Benal y también el art. 6 del Real
Decreto 2409/1986, de 21 de noviembre. El TribuBibremo adoptd una solucion
tajante en reunién del TS del 20 de abril de 2001:

“el certificado emitido por un psicélogo no es idal para legalizar la

interrupcién voluntaria del embarazo”.

Por consiguiente, segun esa decision, el hechargegiendo punible, aunque se
aplicara al facultativo el "error de prohibicionnegble”, es decir la creencia erronea de
obrar licitamente, un error superable que dariarlaguna pena atenuada. Sin embargo,
la regulacion de las profesiones sanitarias meglidat Ley 44/2003, de 21 de
noviembre, permite considerar tales a los psic&@oginicos, lo que matizaria la

anterior decisién jurisprudencial.

5. Revelacion de secreto profesional

El deber de preservacion de la intimidad del paejeque compete al profesional

sanitario, despliega sus efectos en varios ambitos:

* En primer lugar, el clasico secreto profesionalidapa revelacion de aquello
que -desde un punto de vista juridico penal- sesidere, efectivamente,

secreto.

* En segundo lugar, los procedimientos de tratamiaotomatizado de datos
han dado origen a un conjunto de normas que obéiggmenes tienen acceso
a ellos a cumplir un especial deber de secretdp gue se refiere a datos

sensibles, como lo es la salud.

» En tercer lugar, en el curso de un procedimiendaijal puede plantearsele al
profesional sanitario un conflicto de deberes, pfreste a la genérica

obligacion de colaborar con la administracion dstijin puede situarse

Paginar6



eventualmente aquel deber de secreto profesiomaiflicto que debe

dirimirse cabalmente en beneficio de este Gltimo

Con carécter preliminar debe dilucidarse, sin egdyaqué se entiende por
“secreto”, y cudl es el ambito de disponibilidathreola informacion que se guarda bajo
ese apelativo. Comenzando por esto ultimo, cabie glee el derecho a la intimidad es
disponible por el sujeto, de manera que su autdmaexpresa o tacita- convertira en
no antijuridica la conducta de un tercero quevaldue. Ahora bien, esa disponibilidad
no solo se refiere al caracter secreto de la irdordm sino también al circulo de sujetos

que puede acceder a ella.

Asi, una persona podria considerar una intromisiou intimidad la revelacién
de un secreto por un tercero que tuvo accesorddariacion por hallarse en un circulo

de confidencialidad determinado.
La Sentencia del Tribunal Supremo (STS 574/20C4% de abril afirmé que:

"por secreto ha de entenderse lo concerniente esfara de la intimidad, que es
s6lo conocido por su titular o por quien él detemmi Para diferenciar la conducta
tipica de la mera indiscrecion es necesario quedmunicado afecte a la esfera de la
intimidad que el titular quiere defender. Por efle ha tratado de reducir el contenido
del secreto a aquellos extremos afectantes a imidéd que tengan cierta relevancia
juridica, relevancia que, sin duda, alcanza el heatomunicado pues lesiona la
existencia de un ambito propio y reservado frenia accion y conocimiento de los
demas, necesario -segun las pautas de nuestraraulpara mantener una calidad
minima de vida humana (STC 28-2-1994)".

Por lo que se refiere a la primera cuestion, ell®@ CP establece que:

"El profesional que, con incumplimiento de su oddign de sigilo o reserva, di-

vulgue los secretos de otra persona, sera castigamola pena de prision de uno a

33 GOMEZ TOMILLO, Limites al deber de secreto médico y Derecha penal. en Revista General de
Derecho penal, n" 12, 2009. MORALES PRATS, Derecho a la intimidad versas tratamiento de datos
sanitarios, en Derecho y Salud, 2001. REQUEJO NAVEROS, EI secreto profesional del médico y su
proteccion juridico-penal: una perspectiva histérica, en FORO (Nueva época), n°6, 2007
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cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meseshahilitacion especial para dicha

profesiéon por tiempo de dos a seis afios".

La obligacion a la que se refiere este preceptoguayvincularla necesariamente
con las obligaciones de confidencialidad contenefasa Ley 41/2002 de "autonomia
del paciente y de derechos y obligaciones en naatkeriinformacion y documentacion

clinica".

Para comprender el ambito de lo que nuestra jurdgmcia considera
confidencial o secreto, cabe citar la Sentenci@dblunal Supremo (STS 574/2001), de
4 de abril, que condend a una MIR de la especthltianeurologia “por desvelar a la
madre de la afectada que ésta habia tenido dog&rmobkaanteriores”, circunstancia que
constaba en su historial clinico. Conviene subrays la Audiencia Provincial de
Valencia, en primera instancia, absolvio a la adag#or entender que el contenido de
lo revelado no afectaba a la honorabilidad de laiepée, dado que se habian

practicados dos abortos legales.

En contra de la postura de la AP, el Tribunal Smoreonsidera que, “ese dato
forma parte de la intimidad de la paciente, a quienmbe en exclusiva el derecho a

revelarlo o no, incluso a un circulo tan cercanoece! familiar”.

Este caso -y su tratamiento judicial- revela hgstapunto se protege la intimidad
del paciente y como se arbitran mecanismos jursdéoercitivos para su tutela. Por lo

demas, el ambito del precepto coincide con el dprtagpia intimidad del paciente”.

Por ello, el Auto de la Audiencia Provincial de Mddde 22 de julio de 2005 no
archiva la causa contra el psiquiatra que emite aotficados médicos sobre la
patologia de una paciente y se lo entrega al mara@ola intencidn por parte de éste de
internar a la esposa de manera involuntaria. Scéosficados son requeridos para la
obtencion de una licencia o para tramitar una iac@ad laboral, su obtencion esta
justificada siempre y cuando su conocimiento ésiéddo al &mbito funcional para el

gue se emitid y no trascienda a otros.

Las conductas relativas al acceso no autorizadat@s ccontenidos en ficheros

informaticos o la revelacion de los mismos aparecastigadas en el art. 197 CP.
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Aunque la redaccion es bastante compleja, puedennese en que si alguien realiza
esas conductas sobre datos relativos a la salwa yartimo de lucro, el castigo puede
llegar hasta los siete afios de prision (art. 19CHBY.

La mera revelacion sin ningun animo especial yhsiper accedido ilegalmente a
los datos se castiga con una pena de prision da tles afios. El “acceso ilegal”, por

altimo, con pena de prision de dos afios y medigafra.

Finalmente, al profesional sanitario se le puedeatphr un “conflicto de deberes”
cuando, por alguna causa justificada, se vea ehligacion de revelar datos amparados
en la confidencialidad. Asi, en primer lugar, cuaetimédico tiene conocimiento -en el
ejercicio de su profesion- de la comision de unita@liblico, la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECr) obliga -aunque bajo la conminacidle sanciones minimas- a

denunciar.

El desarrollo de protocolos relativos a la violendoméstica y la labor que
realizan los profesionales sanitarios en este @mbg buena prueba del cabal
cumplimiento de dicha obligacion, cuyo valor solasy sin ninguna duda, el genérico

deber de confidencialidad.

El «Caso Leganés»

En linea con lo expuesto podemos citar la reveateeféctuada -aunque parece ser
gue de manera anénima por un facultativo- al Censeje Sanidad de la Comunidad de
Madrid, Manuel Lamela, y a su Viceconsejero, Art@analda, lo que desemboco en
uno de los casos sobre responsabilidad méas coridngey debatidos en el ambito
profesional de los Colegios de Médicos, politicagdiaticamente: el «Caso Leganés»,
que se desato el viernes 11 de marzo de 2005,dyjordiversas y variadas sentencias

en distintos ambitos de responsabilidad.
NOTA: *Ver mas adelante el estudio en profundidad dtado caso -en el

capitulo dedicado a “CASOS PRACTICOS” (Sentencia“daso Leganés”, Tribunal
Supremo, Sala Contencioso-Administrativo, STS dde&brero de 2011)-.

Paginar9



6. El peritaje médico y el falso peritaje

En segundo lugar, quien ejerce tareas sanitaredepwerse llamado a declarar en

un procedimiento criminal como testigo o perito.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr) contieneligaciones muy precisas en
este sentido, obligaciones que, por lo demas, @areo tener en cuenta la evolucion
normativa y asi, mientras dispensa a los religiogag que no vulneren el secreto de
confesidén, no lo hace respecto de aquellos prafakde que, como los médicos y enfer-
meros, estan obligados a guardar confidencialmestdatos de sus pacientes. De ese
olvido generalizado se exceptua lo que disponertel4d7.2 (LECr) respecto a los
funcionarios publicos que para cumplir su debdifiga tuvieran que violar el deber de
guardar secreto que les afecte por sus funcionesta Emencion limita
extraordinariamente la exencion del deber de daglara que sélo alcanza a los
funcionarios publicos y no a cualquier sanitariogquaen sin embargo si incumbe la

obligacion de no desvelar los secretos de susngasie

Para solventar este problema podria introducirsiactor de flexibilidad, a partir
de la definicién de funcionario publico contenidaet art. 24 CP v entendiendo que es
precisamente ese Cdédigo el que establece una sapard@ quien vulnere el secreto
profesional. Dicho art. 24 CP considera que esifmacio publico todo aquel que por
Ley participe en el ejercicio de funciones publidasounto de apoyo es débil, porque si
puede considerarse “funcién publica” el ejerciceola medicina en el ambito de la
sanidad publica, pero no parece que pueda deoirsesimo cuando se trata de medicina

privada y el problema se plantea exactamente igual.

Por lo que se refiere al llamamiento judicial coperito, el art. 462 LECr
establece que "nadie podra negarse a acudir aeemto del Juez para desempefiar un

servicio pericial, si no estuviere legitimament@adido”.

En este caso, si el llamado a ejercer como peugal@ vulnerar con su pericia el
secreto profesional debe considerarse "legitimagfi@mipedido para ejercer como tal y

anunciarlo asi al juez competente.
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Por el contrario, en lo que se refiere a los datmgenidos en la pericia, el hecho
de haber sido llamado a ejercer como colaboradda glesticia le exime del secreto
profesional en lo que se refiere a la pericia mjsupae debera incorporarse al

procedimiento abierto pues esa es precisamentesion.

Define DOMINGUEZ IZQUIERDG" la pericial médica como el medio de
prueba por el que un médico ajeno al procedimigrdizial aporta sus conocimientos
médico-cientificos y practicos, para extraer unachkeion -absoluta, probable o

posible- a partir de los datos facilitados.

Para resaltar la importancia de la prueba penmiica, deber tenerse en cuenta
gue es un medio probatorio propuesto en un multdaugrocedimientos judiciales tanto
civiles, penales, laborales o administrativos. Cajemplos: limitaciones fisicas que
originen pensiones o indemnizaciones, lesionesapoidentes de trafico o laborales,

etc.

El delito de falso testimonio, la accion falsareawerter falsa declaracion en juicio
lesiona el bien juridico institucional, con la gmkidad de que se dicte una sentencia
injusta, poniendo en peligro los legitimos integede quienes esperan una resolucion de
la Justicia. Para la consumacion del delito deofedstimonio por el perito médico, no
es necesario el efectivo perjuicio o la obtenciénatuna ventaja por parte de algun
interviniente en el proceso, ni que la declaratidya influido finalmente en a decision

del juzgador.
La modalidad agravada de falso peritaje compreoglsiguientes subtipos:

- Tipo basico: Segun el art. 459 (en relacion corare 458 CP), que se
corresponde con cualquier dictamen o informe pri@lso, tanto en causa criminal
como en aquellas de naturaleza distinta a la pesi@ampre que la conducta en

cualquiera de los casos suponga una alteracicamsuat de la verdad.

3 DOMINGUEZ IZQUIERDO, EM., El falso peritaje médico en causa judicial. Estudios
juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa de médico y otros agentes
sanitarios, Dykinson, 2009.
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En relacion con la alteracion de la verdad a trale@®misiones y la reserva de
datos en las explicaciones exigidas es de sumartamoia resefiar que el hecho de
silenciar determinados extremos siempre que seanciedes, seria suficiente para
integrar la conducta tipica. La doctrina y la Junislencia se pronuncian al respecto
mayoritariamente de forma afirmatiaNo existe, por tanto, dificultad en apreciar el
delito cuando la manifestacion de hechos o datr$osi va acompafiada de la omision
de extremos que, de ser expuestos, alterarian deogio esencial el sentido de la

declaracion y las conclusiones que quepa extraénfdeme.

Queda claro que se atribuye a los silencios u adoles de informaciones
relevantes, incluso de exdmenes o pruebas queraelhiaberse realizado, todo el valor
gue en orden a la adquisicién de conocimiento dedaterminada realidad tienen, por

lo que se realiza la accion tipica de falso testimo

La conducta del perito en este caso quedara imtadgren en el ya mencionado
art. 459 CP (en relacién con el art. 458 CP), leierel art. 460 CP (tipo atenuado
denominado "de reticencias"), en funcion de que ebm se produzca o no una

alteracion sustancial de la verdad.

- Tipo agravado: El art. 458.2 CP recoge dos agramas para aquellas
falsedades vertidas en causa criminal por delitando estas tengan lugar contra el reo
(que a estos efectos debe entenderse por acusadipado o imputado, de modo que la
modalidad tipica podria darse incluso en supuestabdolucion, siempre que se estime
que el falso peritaje fue dado en su contra). BEtifunento de la agravacion se halla en
la naturaleza y objeto del proceso penal, puesrducta de falso testimonio incide en
el &mbito del derecho fundamental a la presuncgindcencia. Ademas, se aplicara

hiperagravacién si el informe conduce a una sergenndenatoriy.

35 MILLAN GARRIDO, A., El delito de falso testimonio en la doctrina del Tribunal Supremo.
Revista general de derecho, n°. 45 (abr. 1979), p. 346-351.

% El art. 460 CP tipifica la conducta del "testigo, perito o intérprete que, sin faltar
sustancialmente a la verdad, la alterare con reticencias, inexactitudes, o silenciando hechos o
datos relevantes que le fueran conocidos"

37 La Ley procesal permite al perjudicado la reserva de la accién civil para ejercitarla una vez
concluido el proceso penal.
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El dictamen "maliciosamente” falso se produce caagldperito manifiesta algo
gue sabe que contradice la verdad de los hechosarumencia y voluntad de hacerlo
asi, incorporando elementos falsos que suponereligrg para la correcta resolucion

final del proceso y para los intereses en jdego

Por ultimo, sefalar en relacion a la posible réti@adn de la falsa pericia, que el
art. 462 CP establece que "quedara exento de peneechabiendo prestado un falso
testimonio, en causa criminal, se retracte en temporma, manifestando la verdad

para que surta efecto antes de que se dicte sen&mel proceso de que se trate".

7. Delitos contra la salud publica

El Cédigo Penal espafiol contiene una larga listdisfgosiciones para la tutela de
la salud publica, aunque el centro de todas efifssttuado en torno al conocido delito
de trafico de drogas, llamado asi vulgarmente amirsguradio de accidon comprende
conductas muy anteriores al trafico o diversas ldecamo favorecer o facilitar el
consumo, sin que ni siquiera se exija una contsé@eedn. Todas estas conductas giran
en torno al concepto de "droga“, que esta necesenmi@ vinculado a las listas
elaboradas en el marco de las Convenciones de iNacidnidas sobre estupefacientes y

sustancias psicotropicas

Aunque el Cédigo Penal no lo dice expresamentestragetribunales exigen que
la sustancia objeto del delito esté incluida emasclistas. Ahora bien, ello no quiere
decir que el legislador castigue solo el favoreemto o el trafico con drogas "ilegales”,
al contrario, gran cantidad de medicamentos costiesustancias incluidas en dichas
listas y su administracion al margen de los prauéstitos legales (sin receta) puede ser

susceptible de calificarse como "trafico de drogkss’ anfetaminas y los barbituricos,

38 STS de 30 de enero de 1998 (R] 1998 /388)

3 MANJON-CABEZA, Perspectivas de reforma y estrategia de la Union Europea en la represion del
trifico de drogas, en AAW., La adecuacién del derecho penal espariol al ordenamiento de la Unién
Europea: la politica criminal europea, Valencia, 2009.; y, de la misma autora, Tipicidad "minima" en
el delito del art. 368: cantidad de droga y atenuacién, en DIARIO LA LEY, n° 6551, 2007. NUNEZ
PAZ/GUILLEN LOPEZ, Moderna revision del delito de trdfico de drogas: estudio actual del art. 368
del Cédigo Penal, en REVISTA PENAL, n° 22, 2008, p. 88 ss.
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por ejemplo, se consideran sustancias que causaer gafio a la salud y su entrega

ilegal o trafico puede castigarse con penas d@ &fes de prision.

Por otra parte, cuando el autor del hecho es 'tatud"”, esa pena se elevari

hasta los 13 afios y medio de prision.

Con independencia de esa conducta delictiva, elgodenal castiga también en
su art. 360 la administracion de sustancias noavkes salud por parte de quienes se
hallan autorizados para ello pero no cumplen cerfdemalidades previstas en leyes y

reglamentos.

No se exige que dichas sustancias hayan puestivafeente en peligro la salud
de alguna persona, basta con su administracidgtailibe alguna manera, este delito
sustituye a la clasica infraccibn de despacho ddicamentos sin cumplir las

formalidades reglamentarias (sin receta).

Por el contrario, el art. 361 CP castiga el despalehmedicamentos caducados o
deteriorados pero solo si ese despacho originaeligrp efectivo para la salud de las
personas y no en caso contrario. Podria ocurriretjpgedicamento estuviera caducado,
pero pudiera certificarse que pese a ello no poeligrar la vida de la persona a la que

se le administro.

Junto a estas conductas, suelen aparecer colagetalndelitos de falsedad en
recetas médicas. Esta conducta se castiga porlai gm independencia de que
aparezca relacionada con otro u otros delitos &a easo, el favorecimiento del
consumo de drogas) porque se considera que diclkegareonstituye un documento
oficial y que con su falseamiento se vulnera eédeo de los ciudadanos a la fidelidad
de dicha clase de documentos.

El art. 392 CP castiga estas conductas con penastoe 6 meses y 3 afios de

prision.
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V. RESPONSABILIDAD SANITARIA Y DANO MORAL

En sus origenes, el establecimiento de indemnizgm® el dafio moral derivado
de actuaciones sanitarias, encontr6 amplias difides. En primer lugar, y como
sostiene GONZALEZ CARRASCH) por la limitacién de la indemnizacién por el dafio
moral a los supuestos de responsabilidad de camigactual (prestacion sanitaria de
caracter privado). La jurisprudencia civil mantun@ialmente la tesis de que el dafio

moral sélo era susceptible de ser generado pdiaito de caracter extracontractual.

Los argumentos utilizados en contra se reducercdrasinte a dos: frente a la
interpretacion amplia que permite el art. 1.902 €lCGart. 1.101 CC sélo contemplaria
los dafios al interés derivado de la correcta migstay, ademas, el art. 1.106 permitiria
Gnicamente el resarcimiento del patrimonio dafaalnida cuenta de que el interés de
caracter moral no puede ser objeto de contrat@stiguen, por definicion un contenido
obligacional de caracter patrimonial. Sin embalg@xpresion "dafios y perjuicios” del

art. 1.101 incluye el resarcimiento del dafio moral.

Pero no es en el art 1.106 CC donde ha de locsdizarcuestion de la posibilidad
de un dafio moral de caracter contractual, sind art.€1.107 CC, ya que el dafio moral
derivado del incumplimiento contractual no sélodeaser consecuencia necesaria de la
falta de cumplimiento, sino ademas ser previsibkempo de contratar. Esto es, si el
bien afectado se encontraba dentro de la Orbitintdeeses que el acreedor estaba

obligado a proteger.

Por otra parte, la doctrina de la unidad de culpédt y la tendencia a la

extracontractualidad en la jurisprudencia relatavala responsabilidad sanitdfia

4 GONZALEZ CARRASCO. Responsabilidad sanitaria y dafio moral. Derecho y Bioética.
Tirant lo Blanch, 2011 (pags. 553 y ss)

4 Segtin esta doctrina, cuando un hecho dafioso constituye una violacién de una obligacién
contractual (entendiendo comprendidas en este concepto incluso los deberes accesorios di-
rigidos a la correcta prestacion) y a la vez contraviene el deber general de no causar dafio a otro,
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diluyen la ya relativa importancia de la distinci@obre el origen contractual o

extracontractual de la asistencia sanitaria reaibid

Los tribunales Contencioso-Administrativos negaradurante afios el
resarcimiento del dafio moral en el ambito de ladsanpublica, por la dificultad de su
prueba, dado que afecta a un bien juridico innmaferipor su casi imposible valoracion
pecuniaria, cuando en la misma no intervienenrogeobjetivos, fijos y aisladamente
considerados. Sin embargo, esta situacion camteated en vigor la CE de 1978, que
en su art. 106 cita "cualquiera de sus bienes gcties"”, sin distinguir ya su caracter
patrimonial o extrapatrimonial. A partir de entosoel TS modificé totalmente su
orientacion pasando del rechazo al reconocimiemosa caracter indemnizable y
posibilidad de su valoracién econdmica, a la exéende su dmbito a: la demora en la
asistencia sanitaria, la pérdida de la autonomiapdeiente en relacion con las
decisiones sobre su propio tratamiento, la pérdidala libertad de procrear o la
incertidumbre sobre el acortamiento de las expeatatde vida, hasta llegar a la

reparacion integral del dafio perseguida desde Hacedas por la Jurisdiccién Civil.

No existe unanimidad de criterios en las resolwsorjudiciales sobre
indemnizacion por dafios morales derivados de Eesslia sanitaria. Sigue habiendo
grandes diferencias ante supuestos de hecho @&milana marcada tendencia a la
consideracion global de los presupuestos que camgudeficiencias y falta de
determinacion en la designacion de los sujetosretogtitulares de la indemnizacion, y

en la cuantia que a cada uno le corresponde.

Sin embargo el dafio moral efectivo deber ser ebuacondmicamente e
individualizado. La valoracién ha de ser posibléanto su existencia como su cuantia
han de justificarse conforme a la doctrina consitital recaida sobria motivacion
judicial del dafiomoral, entre otras en las sentencias doctrinaléBCS&/2006 y
36/2006.

existe una yuxtaposicion de responsabilidades que permite que dichas acciones sean
interpuestas alternativa o subsidiariamente o incluso, que sean el Juzgador quien aplique la
norma que mejor acomodo encuentre a los hechos traidos por las partes al proceso.

2 ASUA GONZALEZ, C., Responsabilidad civil médica, en Tratado de Responsabilidad civil,
Thomson-Aranzadi, 2009 (pag. 723).
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1. Dafno moral derivado de dafio corporal

Dado que es de aceptacion general y de valoratijgtivaa en ambitos diferentes
al de la responsabilidad sanitaria, esta tipoladgh dafio moral es la que menos
problemas plantea. Los perjuicios podran ser dactar estrictamente econdmico o
patrimonial, tanto integrantes del denominado dafiergente (gastos derivados de las
intervenciones quirdrgicas realizadas o del tragatoi impuesto, de farmacia, de
rehabilitacion, etc.) como del lucro cesante ($aday rentas dejados de percibir).

La cuestion esencial, en este tipo de responsadliliddica, ademas de en la
valoracion de los dafios morales derivados de lesiarorporales, que a menudo
determinan una incapacidad para desarrollar amtwidf una vida normal, en la del dafio
moral consecuencia de aquéllos, en particular del sg ha convenido en llamar
«pretium doloris», que comprende, tanto el sufrimiento fisico, cors sariadas

manifestaciones, como la pena y tristeza derivelddas lesiones o secuelas.

Ambos aspectos han de ser diferenciados y sometidaiss propias reglas de
valoracion, ya que "no hay mas dafio moral que elrgsulte para el estado personal de
la victima la intromision ilicita en sus derechasld personalidad. Si esta intromision
tiene repercusiones en su patrimonio, las dismimés que sufra son dafios
patrimoniales y como tal han de ser tratados (S3&8a-12- de 25 noviembre de 2002 y
13 abril de 2005). Ha de tenerse presente que meeie del dolor» es también apli-
cable al que experimentan los familiares cercaraslgp muerte de un ser querido,
concepto indemnizatorio independiente en estosscdsbque deriva de la pérdida de

ingresos que trae consigo el fallecimiento de ge@sienia econdmicamente al actor.

Otra dificultad estriba en que en el sistema dparsabilidad médico-sanitaria,
no existe ningun baremo indemnizatorio que inclogadafios morales derivados de los

corporales, como si ocurre en otros ambitos, equeses el propio legislador quien ha
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puesto precio de forma objetiva a este tipo de slafimrales derivados de los corporales

través de un baremo indemnizatorio inclusivo dethgsf®

La tendencia jurisprudencféles favorable a la utilizacién orientativa del Inape
de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro @&rCirculacion de Vehiculos de
Motor. Por su parte, la doctrina muestra una coteiéavorable al establecimiento de un
baremo de cuantias por dafios derivados de la amuaedico-sanitaria que acomparie
al establecimiento del seguro obligatorio de respbitidad civil impuesto por el art. 46
de la Ley 44/2003 de Ordenacion de las ProfesiSaedarias.

Estas posturas conllevan ventajas e inconvenier@es.corre el peligro de
reproducir en el ambito de la responsabilidad asnios defectos de este sistema de

baremos aunque sera positivo siempre que se egtalden caracter orientativo.

La principal ventaja seria la mayor cota de seg@driguridica y objetividad,
habida cuenta de que en la actualidad, las camesdqde corresponden a los distintos
conceptos se modulan por los Tribunales de formérge a través de la concurrencia
de culpa del paciente en la produccion del dafim éaeagravacion de las secuelas,
fijando finalmente el monto global que ha de satisf el demandado en una cantidad

global discrecional carente de separacion conceptua

En segundo término, se propiciaria la coberturd dea los profesionales
sanitarios, que tras abonar la prima pactada pdliza se encuentran con una situacion
de desproteccion practicamente total, habida cudtgue en estos contratos de seguro
se suele excluir expresamente la cobertura deslgonsabilidad civil por los dafios
morales irrogados al paciente, que es precisank@mensideracion que las decisiones
judiciales otorgan a los dafios patrimoniales que, rpzones éticas o econdémicas,

resultan dificiles de cuantificar.

4 Texto Refundido de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de
Vehiculos de Motor aprobado por RD Leg. 8/2004 de 29 de octubre, actualizado por Resolucién
de 31 de enero de 2010, de la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones, BOE
5.2.2010

44 SSTS (32) 4 abril 2000, (12) 8 marzo 2004, STS] Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo).
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2.  Afectacion psicoldgica grave

La situacién basica para que pueda darse lugar @afia moral indemnizable
“consiste en un sufrimiento o padecimiento psigdiicbo espiritual, [...] impotencia,
zozobra, ansiedad, angustia“, estados de animoapentes o de una cierta intensidad
(STS -Sala 13- de 31 de mayo de 2000). Sin embtagién ha afirmado el TS que
por dafio moral "no podemos entender una mera gitude malestar o incertidumbre,
salvo cuando la misma ha tenido una repercusi@ofisica grave" (STS -Salal?- de 14
marzo de 2007, STS -Sala 32- de 3 de octubre d& 200

Habida cuenta de la diversidad de situaciones guaesentan en la practica, la
jurisprudencia ha sido incapaz de determinar cdaerios fijos, cuando existe dicho
estado en el sujeto pasivo del dafio o cuando, Ipocorgrario, se trata de presuntas
alteraciones del animo para las que dificilmentedpn encontrase parametros de
deteccion y ponderacion y que por lo tanto no swsceptibles de incluirse en el

concepto de dafios morales.

Como ejemplo, se estima existente ese sufrimiesfquro grave como dafio
moral, concurrente independiente de la valorac@mimémica del érgano perdido o del
coste del tratamiento frustrado en los casos dailezdcion por diagnostico erroneo o
demora en la asistencia (STS -Sala 13-, de 8 nbtweede 2007), en los casos de
lesiones dermatoldgicas cronicas derivadas de mteleapilar carente de informacién
previa sobre su real grado de dificultad y losgissinherentes a la intervencion (STS -
Sala 13-, de 4 octubre de 20836y en general, en todo supuesto en que se produzca

dafio corporal susceptible de secuelas futuras.

Por el contrario, no se ha considerado concurrehtequisito en los casos de
demoras en la asistencia sin lesiones corporalesigguientes, ni en la omision de
conductas cuya finalidad trasciende a la procuraladsalud y el bienestar, aun

psicolégico, del paciente, y que tienden Unicameateconfortarlo animica o

4% Por més que reitere la doctrina del acercamiento de las intervenciones propias de la
medicina satisfactiva al contrato de arrendamiento de obra y consiguiente obligacién de
resultado, la sentencia es claro exponente del traslado de riesgos independientemente de la
lex artis ad hoc que origina la falta de informacién completa previa al consentimiento del
paciente y de la vinculacién de la clinica a la sencillez y eficacia prometidas en la publicidad.
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espiritualmente o a hacer mas benigno el tranda deuerte desde un punto de vista
estrictamente humanitario, solidario o espiritual en general, de forma triste y
paradojica, de otros deberes éticos situados esféma moral (STS de 5 diciembre de
2006).

3. Privacion de asistencia sanitaria o de decision skbel tratamiento.

En todos los casos que se analizan en este apddaustia ocasionada por no
haber podido recibir la asistencia sanitaria, o i@ haber cumplida informacion previa
acerca de la finalmente recibida, no es seguidandelesion corporal, o al menos no
hay prueba de que la lesion corporal posteriormemqarecida pueda conectarse
causalmente con aquélla ni siquiera en términopétdida de oportunidad, habida
cuenta de que la misma no podria haberse evitgdes de haberse recibido la asis-
tencia debida, o bien la asistencia prestada gnnmacion previa era la Unica indicada
para la dolencia que finalmente no pudo evitarseatuélla. Es pues, caracteristica de
este tipo de dafos morales derivados de la asistesanitaria la ausencia de
incertidumbre acerca de la falta de asistencia dadélta de informacién como
elemento causal. Por lo tanto, no nos encontramescasos de pérdida de oportunidad

de curacién indemnizabi®s sino ante dafios.

Tanto del analisis de la jurisprudencia civil comie la recaida en el Orden
contencioso-administrativo sobre responsabilidadrpanial por dafio moral derivada
de la asistencia sanitaria publica podemos congligérel requisito de la prueba misma
y de la valoracion del dafio se relaja y tiende adacesion de indemnizaciones
meramente equitativas en los casos en que se dagmto una falta de informacion
sanitaria que ha imposibilitado la prestacion deconsentimiento verdaderamente
informado o en los casos de denegacion de asiatsagitaria sin incidencia en un

resultado danoso final.

A pesar de que una completa informacion asisteqe@tia a la obtencion del

consentimiento informado forma hoy parte indisdatile lalex artis ad hocen la

46 ASUA GONZALEZ, C. Perdida de oportunidad en la responsabilidad sanitaria, Thomson
Aranzadi, 2008.
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jurisprudencia del TS, la sola infraccion de la mmasno deberia llevar consigo la
consecuencia indemnizatoria si entre la infracgid@i dafio sufrido no existe relacion
de causalidad. De ahi que si, ante una informaiti@decuada o inexistente, y una
actuacion técnicamente adecuada lexaartisse produce un resultado dafioso, la forma
correcta de determinar la existencia de nexo cassaltender a las probabilidades de
rechazo del tratamiento en el caso de que hubiéside la informacion adecuada. En
los casos de intervenciones necesarias requerniias pstado critico del paciente y por
su pronostico infausto, el resultado de la antesfmeracion l6gica seria la absolucion
por inexistencia de nexo causal entre la actua@imduda culposa) del médico y el
dafio producido. Sin embargo, las consecuencias dietho han de ser necesariamente
otras si, buscando el siempre necesario nexo ¢dasglie se desplaza del punto de

mira es el dafio mismo.

Como ejemplo de lo anterior, incorporo la STS (S#ade 4 abril de 2000 en la
gue, a consecuencia de una intervencién para @oueg coartacion adrtica congénita,
el paciente sufria desde los diecisiete afios ursplagia con un déficit de su capacidad
del 70%, por la que solicito una indemnizacion dencmillones de pesetas o,
alternativamente, una renta vitalicia de catoragapaanuales de 100.000 pesetas cada

una actualizables con el IPC.

El Tribunal Superior de Justicia de Galicia (TSJi&a) habia desestimado el
correspondiente recurso sobre la base del futueoegperaba al paciente por razén de
su grave enfermedad, del porcentaje minimo deaigsg implicaba la intervencion
frente a la evolucion segura de su estado —quelyltomenzado a manifestarse—, y
de la adecuada actuacion técnica del equipo méafiamiiendo que por todo ello "no se
ha de entender como decisivo el elemento (no deasmstdesde luego) de que no se
hubiese informado por los médicos a quienes dealdaidir en el caso, acerca del riesgo

minimo que se corria con la intervencion®.

El Tribunal Supremo reconoce que "la circunstam®ano haberse informado
debidamente a los representantes del menor derdosggriesgos de la operacién no
desempeia una virtualidad causal en el resultadosdaproducido, puesto que del
relato de hechos de la sentencia de instancia gu®$ aceptado se desprende que la

operaciéon se desarroll6 adecuadamenige era practicamente necesaria que,
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atendidas las circunstancias, la decision tomada easo por el equipo médico de no
aplazar la operacion fue la esperable también digjgier persona situada en la tesitura
de arriesgarse a un porcentaje tan minimo de riesgm el de autos frente a un seguro
futuro tan problematico respecto de la salud ylana@nento en que ya empezaban los
sintomas al respecto como era el de la hipertens@sdafios corporales derivados de
la operacién no estan, pues, ligados al funcionatmianormal del servicio publito
sanitario y no son indemnizables". Pero lo quegrmsimente lleva al TS a conceder
una indemnizacion -inferior a la solicitada- cowdleuna variacion importante de la
causa petendporque ya no considera (como si lo hacen los deamtes)) que el dafio
solicitado es el correspondiente a la lesién calpsufrida, sino que indemniza el dafio

moral sufrido por la privacién del derecho a lsodeterminacion sanitaria.

Con posterioridad, la STS (Sala 1%) de 17 de aeriP0O07 expresd con mayor
claridad esta cuestion: reclamandose 65.000.0@@sketas por la muerte de un paciente
a causa de la omision de trasladarlo a otro cémspitalario, el TS confirma la falta de
causalidad entre la muerte y la conducta del fatwlt, debido a las escasas
expectativas de supervivencia de aquél, inferiat€Z0%. No obstante, el TS concede
5.000.000 de pesetas al entender que la priva@dia éxpectativa de curacion es un
dafio moral indemnizable y su toma en consideranias incongruente con el objeto

de la litis.

En la STS (Sala 3?) de 25 abril 2005, probadalta tke consentimiento infor-
mado, la correccion de las intervenciones realgadi paciente y la imposibilidad de
imputar a la Administracién sanitaria la secueldgeéda, concluye el TS en que en "el
anico dafio que podemos imputar a la Administra@énel dafio moral que se ha
derivado para la interesada por no habérsele iafdomadecuadamente de las
consecuencias que podria tener la intervenciorguéovalora en seis mil diez euros. En
definitiva, una derogacién de la propia doctrindsjprudencial que exige que la cuantia

indemnizatoria compense un dafio real susceptibleedevalorado econémicamente

47 Deberia decir que existe un funcionamiento anormal del servicio que no tiene como
consecuencia directa el dafio corporal sufrido, pues existiendo un quebrantamiento de la
lex artis consistente en el incumplimiento de los deberes de informacién clinica, el dafho
corporal sufrido no tiene su causa en aquella actuacion.
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para dar paso a la aceptacion jurisprudencial sldd@os punitivos como mecanismo de

interaccion en la calidad de la asistencia sanitari

La misma abstraccion de la causalidad entre el odmpiento negligente
(omision del deber de informacion) y el dafio indezaiple se detecta en el Orden civil
en las numerosas sentencias en que, dando por lguenta actuacion meédica fue
correcta y que el dafio se habria producido iguaknese condena a la indemnizacion
por undafio moral grave, distinto, y ajeno al dan corpaidetivado de la intervencion.

En todo caso, la funcién preventiva de este tipaa®enas es patente, porque
como ha puesto acertadamente de manifiesto ARCEIRW'® permiten evitar la
absolucion de quien ignor6 los derechos de loseptes facilitando una explicacion
aceptable desde la perspectiva del nexo causalenawdb al mismo tiempo las
consecuencias de tales infracciones, puesto qumiaienas en estos casos resultan ser
menores de las corresponderia como indemnizaciotegras de las secuelas y de los

dafos patrimoniales sufridos por el paciente.

La justificacion tedrica que ha permitido esta sidlo indemnizatoria derivada de
incumplimientos de deberes profesionales sin neadsile prueba del perjuicio moral
padecido es la generalizada elevacion jurisprudémnid rango experimentado por el
derecho a la informacién asistencial derivada deldal de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre (Ley basica reguladora de la autonomiapdeiente y de derechos y

obligaciones en materia de informacién y documedadinica).

La alegacion de un mero malestar derivado de uestgmion sanitaria tardia o
poco respetuosa con los deberes éticos del prafdsganitario no es, como regla,
suficiente para justificar la existencia de un dafitemnizable. Pero el dafo existe y su
indemnizacion esta justificada, con independeneidadexistencia de lesion corporal,
cuando se lesiona un interés elevado jurisprudienerde a rango constitucional, como
lo es el derecho a la informacién asistencial goalsiguiente consentimiento informado

a los actos sanitarios o a la autodeterminaciémaeria de salud.

4 Vid. ARCOS VIEIRA M. L., en Responsabilidad sanitaria por incumplimiento del deber de
informacion al paciente (Cuadernos de Aranzadi Civil nam. 27/2006).
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Esta elevacion de rango del derecho a la informagiévia al consentimiento del
paciente es la solucién ultimamente acogida padriblnal Constitucional (TC), que en
la STC 37/2011, de 28 de marzo, insiste en su cidicadentro del derecho

fundamental a la integridad fisica.

4. Dafos morales y dafos patrimoniales

En muchos de los casos en los que se pone de esémiéil componente subjetivo
en la valoracion del dafio sanitario como dafio maealestd enmascarando el
reconocimiento de un concreto resultado como dafienonial del que todavia no se
conoce su alcance. Con ello se pone de manifigstofuncion de los dafios morales:
aligerar la tarea de valorar los dafios patrimosiglee resultan, por razones diversas
(econdmicas o éticas), dificiles de cuantificar.n@oha afirmado magistralmente
GOMEZ POMAR? la critica al enmascaramiento de dafios patrimesitadjo la rabrica
de los dafios morales no responde a un prurito agedgsino a la constatacion de que
dicha forma de procedemposibilita todo control externo de los criterigaris-
prudenciales de la cuantificacion de dafos. Asulta imposible medir el ajuste de la
indemnizaciéon al dafio patrimonial realmente prodiaciy la jurisprudencia pierde

mucho de su valor como tal.

Esta utilizacion del dafio moral como aseguramiel@da cobertura de futuros
dafios patrimoniales se hace especialmente pateniesesupuestos de resultados
consistentes en dafios corporales invalidantes mgrentes o duraderos en el tiempo,
sobre todo cuando es un tercero el obligado a etdas necesidades del sujeto que los
sufre. En estos casos, el perjuicio sufrido senmdea, sin demasiada atencion a la
delimitacion de la legitimacién, a modo de compeisa por un sufrimiento
psicolégico que alude sin rubor a los mayores gagte conllevara la atencién al

discapacitado.

4 Segun GOMEZ POMAR, F. (Dano moral. Indret 1/00), con ello se evita tener que
explicitar los criterios de valoracién econémica del dafio, ya que tales criterios, segiin
reiterada jurisprudencia del propio TS, no existen para los dafios morales.
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5. Diagndsticos prenatales erréneos y contracepcionfslidas

El CC otorga al concebido no nacido (sin exigemigaantigiedad alguna en el
seno materno) la consideracion de nacido a todoeflectos "que le sean favorables”
(art. 30). Pero también identifica la atribucionpdgsonalidad (capacidad juridica) con
la forma humana unida a la supervivencia de 24shinrera del seno materno. Nuestro
sistema juridico ha optado por una concepcion gladiel estatuto juridico del
“concepturus”. Las decisiones que le afectan son consideradas qoomas del
tratamiento de la madre gestante, y es ésta ladgbe otorgar el consentimiento en
nombre propio a una intervencion sobre su cueipamexesidad de otorgarlo asimismo
por representacion de su hijo aunque la intervenieiafecte también a él, y de forma

principal.

"Los supuestos conocidos con la expresion inglesavamgful conception
designan aquellas demandas que interponen los pitmges por los dafios causados
por la concepcion no deseada de un hijo sano delibdallo de las medidas
anticonceptivas adoptadas. Distintos de los supsesinteriores son los casos de
nacimientos de hijos con malformaciones que nodidm causadas por la negligencia
médica y que parten de una premisa comun: al narimdr en tiempo oportuno a la
madre de la malformacion, ésta no ha podido deadiqueria llevar a cabo o no la
interrupcion legal del embarazo. En tales casogjusén ejercita la accion es la madre
se habla de wrongful birth, y de wrongful lifegsiien lo hace es el propio hij@gSTS -
Sala 12- de 11 de mayo de 2001).

5.1. Wrongful birth

Este término, construido por la literatura jurid@aglosajona, se refiere a la
accion por negligencia médica que ejercitan loggsagor el nacimiento de un nifio con
malformaciones detectables durante el embarazosqgae,hubieran conocido a tiempo,
les habria permitido plantearse la posibilidad Hertar. Se pueden incluir en este
concepto los supuestos en los que el médico neniaf@ la paciente del riesgo de
concebir un hijo con malformaciones, ni de las itgashde diagnostico prenatal, también

aquéllos en los que estas técnicas se realizan ateeren defectuosa y producen
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resultados erroneos y los casos en los que loadss no llegan a ser conocidos por
los padres o llegan a serlo fuera de los plazdsseque la interrupciéon del embarazo ya
no es posible.

El ambito de una accion de dafos en estos supuestiisondicionado por tres

elementos:

a) Los avances en tecnologia médica, que hacen padibdiagnéstico prenatal
y permiten detectar algunas malformaciones del feto

b) La existencia de anomalias, enfermedades o maltbomes que no en-
cuentren su causa originaria en la actividad médieaseguimiento del

embarazo.

c) La despenalizacion del aborto en el caso en gdetelesté afectado por
anomalias fisicas o psiquicas graves (hoy notallensnpliado por la Ley
Organica de salud sexual y reproductiva y de lariapcion voluntaria del
embarazo 2/2010 de 3 de marzo), esto es, el deadmiraborto
eugenésico”, si bien basta con que el aborto sgeatre exento de reproche
penal en el plazo en que pudieron haberse deteletadmomalias congénitas,

con independencia de los motivos legales en géinsle dicha posibilidad.

He resaltar que, en esta materia, el Tribunal S0préTS), tras una etapa
vacilante, ha consolidado una linea jurisprudensedgun la cual la ausencia de
informacion sobre el estado real del feto permitejercicio de una accién de dafios
debido a que se priva a la madre de la posibildadecidir si interrumpe el embarazo,
acto que, si se realiza en los plazos establedelysmente y/o con motivo de las

malformaciones que sufre el feto, no es punible.

Como reconoci6 el propio Tribunal ConstitucionaCflen la STC 53/1985, de 11
de abril, sobre la anterior ley de despenalizadgnaborto, la decision legislativa para
no sancionar el aborto en los supuestos legalmamtestos, se justificaba por la
necesidad de resolver el conflicto entre los do®rsvalores protegidos

constitucionalmente, que se suscitaba en cada anlesdsupuestos. De este modo,
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mientras que en el supuesto del aborto terapégeencontraba en juego la vida del
nascituruscomo "bien constitucionalmente protegido" frentelerecho fundamental a

n A

la vida de la madre (Cf. art. 15 CE), en el supuesi aborto "ético" el conflicto se
presentaba de nuevo entre el "bien" vidandeiciturusy la dignidad, el libre desarrollo
de la personalidad, asi como la integridad fisicanaral de la madre. En términos
parecidos, justifica el Tribunal Constitucionaldiespenalizacion del aborto eugenésico,
como via para resolver el conflicto entre, por pa#e, la vida dehascituruscomo
"bien constitucionalmente protegido” y, por otrat@ala dignidad v el libre desarrollo

de la madre, reconocidos en el art. 10 CE).

Partiendo de estos presupuestos, el Tribunal Supr@msidera que el dafio
derivado de un diagnostico prenatal erroneo quedidpa la gestante optar por
interrumpir el embarazo es la lesion de dichos dsey derechos constitucionales -
derecho de autodeterminacion, derecho a la infddmatecesaria para la preparacion
psicologica ante el nacimiento en condiciones ahgery no el nacimiento del hijo con
anomalias congénitas (SSTS de 30 de junio de 30D6de marzo, 10 de mayo y 16 de
octubre de 2007).

Otra cosa es que la congruencia entre esta coaeidery las cuantias que se
consideran finalmente indemnizables haya obligamkiguiormente al Alto Tribunal a
reconocer que junto con el dafio moral han de ind=rse otros de caracter material
consistentes en los mayores gastos ocasionadds g@ncion de un hijo con anomalias
congénitas (SSTS -Sala 12- de 21 de diciembre @8 2032- del 4 noviembre 2008 y
16 junio 2010).

Se pone asi de manifiesto otra funcion de los dafimsles, cual es aligerar la
tarea de valorar los dafios patrimoniales que w®esulpor motivos diversos,
complicados de cuantificar. En definitiva, una pteual borde del deber de congruencia
procesal, "la falacia del dafio moral”, segun laod@na el propio Presidente de la Sala
12 del Tribunal Supremo, el Magistrado XIOL Rf&SDe este modo se acaba

socializando por la via de los tribunales y a cdstdos propios profesionales el coste

50 XIOL RIOS, J.A. El dafio moral y la pérdida de oportunidad. Revista Juridica de Catalunya,
n°1, 2010.
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de esa vida digna que los Poderes Publicos debasegurar a los discapacitados, ya
que las pélizas de seguros de responsabilidad migdica no cubren dafios morales

derivados de falta de consentimiento informado.

5.2. Wrongful life

En las acciones derongful life,es el hijo nacido con anomalias quien reclama,
por su parte, una indemnizacién por haber nacidoirennstancias adversas; es decir,
estas Ultimas acciones generalmente interpuestasop@adres en nombre del hijo
cuando éste todavia es menor, presuponen quegbaexido, hubiera sido mejor no

nacer.

Por supuesto, estas acciones han de diferenciasguellas que puede interponer
con éxito el discapacitado (representado por sdsepa en su propio nombre una vez
llegado a la mayoria de edad) cuando los dafosirfuesiusados directamente por la
negligencia médica (dafos prenatales) y por lootérgran distintos del propio hecho
de no haber evitado su nacimiento informando addrende las anomalias congénitas
inevitables. Todos los paises de nuestro entoatep 8élgica y Holanda, rechazan la

indemnizacion al hijo por su propia vida.

Desde la Sentencia del TS de 5 junio 1998, el Tierae que no puede admitirse
que este tipo de nacimientos sea un mal en si miemaual sentido, SSTS -Sala 12-
de 19 junio 2007 y 23 noviembre 2007). Pero ademlasexo de causalidad entre el
error de la prueba genética y las anomalias cotageséria, en todo caso, inexistente.
¢En qué se basaria entonces la reclamacion delohgm su nombre? Unica y
exclusivamente en la pérdida de oportunidad deoma#dn que, por definicion, no le
correspondia a él ejercitar, y en la infraccibrudedeber (el de informar correctamente

sobre las anomalias detectadas) del que por défimo es acreedor.

Podria argumentarse en contra de lo anteriormante djue el hijo, por si o
legalmente representado por sus padres, reclap@rig hecho de no haber podido ser
abortado, para lo cual deberia considerarse gaeyemdescartada la posibilidad de que
el dafio sufrido por el hijo sea la privacion daled@o a la autodeterminacion, no cabria

otra posibilidad que la de presentarse a si mismo
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5.3. Wrongful conception

Las acciones dewrongful conceptiono wrongful pregnancyconsisten en
reclamaciones de los progenitores por la procreagie concluye en una vida sana,
pero no deseada, tras haberse sometido uno deolgsnitores (0 ambos) a una técnica

de esterilizacion que resulta fallida.

Aunque segun la ciencia médica ningln método amtimutivo es totalmente
seguro, en ocasiones su fracaso —que da lugarcehieato de un hijo sano pero no
previsto— puede imputarse a la negligencia médica on defecto del propio

mecanismo anticonceptivo.

Los supuestos danticoncepciones fallidagonocidos por la jurisprudencia

espafiola pueden agruparse en dos grandes categorias

1) Operaciones de esterilizacion (vasectomias adlipps de trompas) ne-
gligentemente practicadas o practicadas de modeatorpero en las que se

omite la oportuna informacion relativa a sus consacias.

2) Colocacién negligente de un mecanismo anticdiaemtrauterino (DIU), o
puesta en circulacion o comercializacion de un miep# anticonceptivo

ineficaz, que no impiden el embarazo.

El fundamento de este tipo de acciones es compdeimdistinto al de las
wrongful binh'y wrongful life. En aquellas, la anomalia del hijo que finalmente
constituye el resultado dafioso (aunque se afirneelgundemnizable es la lesion al
derecho del libre desarrollo de la personalidadekemprimer caso o la pérdida de
oportunidad de haber evitado una vida afectadadptectos congénitos graves en el
segundo) no esta directamente relacionado con ctu@con técnica negligente del
médico, sino con una falta de informacion que, aertgmbién integrante delkx artis

ad hoc,deriva en un dafo distinto de aquélla.

En la estimacion de acciones Mirongful conceptioexiste siempre una relacion
de causalidad directa entre la infraccion ddeba artis en sentido técnico (bien por

ejecucion defectuosa de la intervencién, bien pdraccion de los deberes de
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informacion sobre las pautas de conducta a seguielgaciente de las cuales depende
el éxito del a intervencién) y el resultado indeseéla procreacion). Sin embarda,
existencia de un hijo sano no constituye, en sinmisin dafio indemnizablAsi lo ha
reconocido la STS (Sala 1?) 5 junio 1998, al afiropze “la vida humana es un bien
precioso en cualquier sociedad civilizada, cuycepatniento juridico la protege ante
todo y sobre todo. En la linea que propone el Der@omparado, no puede admitirse
gue el nacimiento de hijos no previstos sea unpaia los progenitores".

La mayoria de las sentencias relativas a vasectoraéazan indemnizar a los
padres porque no se ha demostrado que médico @eécprla operacion hubiera
actuado de forma negligente. Solo se concedio ind&wion en la STS (Sala 12) de 25
abril 1994, referente a una vasectomia correctamgracticada, en la que el médico
incumplio el deber de informar sobre las posibdie de recanalizacion espontanea. El
paciente no adopté mecanismos anticonceptivos cadilds y meses después de la
operaciéon su esposa concibié gemelos. La Sentdecla Audiencia Provincial habia
concedido una indemnizacién de 9.000.000 ptas. cgrwepto de dafios morales y
materiales y rechazd que se indemnizaran los alomedebidos a los hijos. EI TS
confirmd esa cuantia, pero preciso que se otorgab&omo indemnizacion por dafios
morales, sino como "ayuda" a la alimentacion ynz@ade mismos (de los hijos no

previstos)".

La vasectomia, es de naturaleza hibrida lo que se refiere a la relacion
contractual o extracontractual. Existe amplia efera jurisprudencial sobre el
particular, que puede verse en la Sentencia daléad® lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo de 29 de marzo de 2006 s@s@onsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria ante la practica de unaegtomia que produjo un hijo no
deseado, aludiendo, de nuevo, a la aludida difexemire medicina curativa, de medios
que persigue la curacion, y satisfactiva, de redok pues a ella se acude
voluntariamente para lograr una transformaciorstatioria del propio cuerpo, donde
no es la necesidad la que lleva a someterse aseélla,la voluntad de conseguir un
beneficio estético o funcional, que acentla lagaloiion del facultativo de obtener un

resultado e informar sobre los riesgos y pormendeek intervencion, y donde, como
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se ha dicho, hay un reconocimiento del plus deoresgbilidad que comporta la

obtencién del buen resultado, o del cumplimientacexdel contrato.

En esta Sentencia de 29 de marzo de 2006, se eomsjde la vasectomia es una
intervencion hibrida entre ambas, ocupando una cigosiintermedia entre el
arrendamiento de servicios y el de obra, espenificée que en el caso de la
vasectomia, sin embargo, existe un porcentajead@d$os reducido, sobre cuya cuantia
discrepan los especialistas, por lo cual, aun mé&mdo la prevalencia de la obtencion
del resultado de esterilizacion como criterio nativo de la intervencion, la
vasectomia (seccion y ligadura de los conductosreetes, con el fin de impedir el
paso de los espermatozoides y provocar la egtamifin) es una intervencion de
naturaleza hibrida entre la medicina curativa sal@sfactiva.

En esta interesante decision judicial, a contimrasie citan algunas resoluciones
jurisprudenciales de la Sala Primera de lo Civilrdesmo Tribunal Supremo (a partir
de la Sentencia de 25 de abril de 1994), |6gicamenfiidas al caracter juridico-
privado de las relaciones contempladas, en lagss@ declaran que en los supuestos
de cirugia satisfactiva -cirugia estética, pere umbién incluye casos de vasectomia
como el que se debate en la supradicha senteh@anteato, sin perder su caracter de
arrendamiento de servicios, que impone al médica obligacion de medios, se
aproxima ya de manera notoria al de arrendamieatobda, que propicia la exigencia
de una mayor garantia en la obtencion del resulia@ se persigue, ya que, si asi no
sucediera, es obvio que el interesado no acudirfaultativo para la obtencion de la

finalidad buscada, como se evidencia en la SeraelecR5 de abril de 1994

Sobre la misma cuestion versa la Sentencia del&adgalo Civil del Tribunal
Supremo de 19 de noviembre de 2007, en que serdeclaeobligacion de resultado y
del deber de informacidn en los casos de medicinaunativa, ante demanda de una

pareja en la que el marido se habia sometido \aiantente a una intervencién de

51 Aun poniendo en cuestién la legitimidad juridica de esta categoria atipica de contrato
intermedio entre el arrendamiento de servicios y el arrendamiento de obra, no cabe duda de
que las conclusiones obtenidas en cuanto al distinto peso y relevancia en una y otra modalidad
de asistencia médica entre adecuacién de medios y obtencién de un resultado desempefia un
papel determinante también en el examen de la concurrencia o no de los criterios de
responsabilidad objetiva.
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vasectomia practicada por el demandado y la majeiahquedado embarazada después
de tal intervencién y alumbrado una hija que, fraacticarse las correspondientes

pruebas de paternidad, result6 ser hija suya.

En esta sentencia se vuelve a recordar la doctena Sala de lo Civil en cuanto a
la especial intensidad del deber de informaciom p&s intervenciones no estrictamente
curativas o necesarias, precisamente por el magogen de libertad de decisién que
tiene el paciente a la hora de afrontar los riesigols intervencion y sus consecuencias,
tras lo cual se acepta la valoracion probatoriaestgbpaternidad del actor, asi como la

negligencia del médico por la omision de la delmdamacion.

Con el mismo planteamiento de partida, la Salaod@vil del Tribunal Supremo,
en su Sentencia de 28 de noviembre de 2007, anteasm de reclamacion de
indemnizacion por responsabilidad médica por medaip durante embarazo y parto en
un caso de intervencion quirdrgica relativa adadura de trompas de la demandante,
quién posteriormente quedd embarazada, en quege falta de informacioén previa al
paciente, lo que, a su juicio, provoca la auser®aconsentimiento informado,
considero improcedente el recurso porque, ademaodemento escrito en el que se
manifiesta de modo suficiente dicho consentimietdosentencia recurrida considera
probado que la informacién verbal complementaripdesido facilitada a la pacierte
declarando inaplicable, como hemos visto en el tagar correspondiente a los
consumidores, el entonces vigente art. 28 de la Gmneral de Defensa de

Consumidores y Usuarios al supuesto debatido.

52 Basado el recurso en la falta de consentimiento informada ante la inexistencia de informacién
previa al paciente, se rechaza tal motivo, pues la jurisprudencia ha declarado reiteradamente
que la informacién al paciente ha de ser puntual, correcta, veraz, leal, continuada, precisa y
exhaustiva, es decir, que para la comprensién del destinatario se integre con los conocimientos a
su alcance para poder entenderla debidamente y también ha de tratarse de informacién
suficiente que permita contar con datos claros y precisos para poder decidir si se somete a la
intervencién que los servicios médicos le recomiendan o proponen; de modo que el
consentimiento prestado mediante documentos impresos constituye una exigencia impuesta
por el art. 10.5 de la Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1.986 , si bien se permite su
practica en forma verbal, concluyéndose que en el caso, aparte del documento transcrito, la
sentencia recurrida considera probado que la informacién verbal complementaria le ha sido
facilitada a la paciente.
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Igual confusion de dafios morales con dafios patratesnse produce en los casos
en que se indemnizan los gastos de embarazo y, mstocomo el lucro cesante
producido por la frustracion de la esterilizacioedrrectamente realizada a través de
ligadura de trompas. Asi, en la Sentencia del fiabbsupremo, STS (Sala 1?) de 10
octubre de 1995, la ligadura de trompas practickdorma negligente no impidié que
la paciente concibiera una hija, que nacié cononalfciones y murié meses después.
El Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia ipm&l admitieron la demanda y

condenaron al médico y al Insalud a pagar una inde&mion de 15.000.000 ptas.

He de subrayar, y a modo de contraste, con loajtenlia expuesta anteriormente
afirmaba, sin embargo, que en este caso el Trib&Gugremo tiene una postura
contraria, y asi mostré su diferente criterio, &8 declardé haber lugar al recurso de

casacion.
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VI.  TERCERA VERTIENTE: RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE L A
ADMINISTRACION SANITARIA.

El concepto de responsabilidad aboca a la obligadédsoportar las consecuencia
de los propios actos y, dentro de ellos, de lossadaiiosos o que hayan causado un
dafio a otro (a otra persona). Las normas juridieascuanto organizadoras de las
relaciones sociales humanas, establecen el pringgrieral de que el que causa un dafio
a otro, ha de repararlo o compensarlo (salvo exoegs contadas, aquéllas en las que
ese dafo tiene excusa justificativa), es decir, accomanifiesta ESPINOSA
FERNANDEZ® la responsabilidad en términos juridicos obligaeaponder por

nuestros actos.

1. Responsabilidad objetiva

La responsabilidad objetiva de la Administracione gactualmente aparece
recogida en el art. 106 de la Constitucion Espafegacreacion del legislador, y a
diferencia de lo que ocurre en otros paises detnouentorno, donde tardd en
establecerse, ya estaba recogida en la Constitw®0t931, en sentido anélogo al
apartado segundo del mismo articulo de la Congiituwigente anteriormente
mencionado; en el art. 129 de la Ley del 31 debvetule 1935; en los art.s 405 y
siguientes de la Ley de Régimen Local de 1955; yosnart.s 376 y siguientes del
Reglamento de Organizacion y Régimen Juridico seClarporaciones Locales; en el
art. 121 de la Ley de Expropiacion Forzosa; entebd de la Ley 7/1985 del 2 de abril;
y antes de su derogacion, en el art. 40 de la LayREgimen Juridico de la
Administracion del Estado (*LRJAE), y actualmente e art. 139 y siguientes de la
Ley del Régimen Juridico de la Administraciones liegdb y del Procedimiento
Administrativo Comun (*en adelante LRJ-PAC), regida efectuada bajo el principio

de gque no pese sobre determinada persona las uens&ts de los actos de la 106

5 ESPINOSA FERNANDEZ, F., Régimen juridico de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién por asistencia sanitaria. Manual sobre responsabilidad sanitaria., Direccién del
Servicio Juridico del Estado. Abogacia General del Estado., Thomson Reuters, 2009 (pag. 119).
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Administracion, por cuanto el reparto de la inderanidn de la que resulta
deudora por su responsabilidad objetiva, se variintre todos los miembros de la
sociedad por medio de los correspondientes impsiesto

El caracter objetivo de la responsabilidad implécaoncurrencia de los siguientes

requisitos, segun doctrina jurisprudencial, redaran multiples ocasiones:

a) la efectiva realizacion del dafio o perjuicio, eahle econémicamente e

individualizado.

b) que el dafio o lesion sufrido por el reclamante seasecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicioBlipas, en una relacion
de directa causa-efecto, sin intervencion extrafeapyeda influir en el nexo

causal.
c) que el dafio o perjuicio no se hubiera produciddfpenza mayor.

d) que la lesion efectiva en los bienes y derechdsglparticulares, que genera
la obligacion a cargo de la Administracion debeesgendida como un dafio
o0 perjuicio antijuridico, que los afectados nodieml deber de soportar.

2. Responsabilidad por funcionamiento normal

El sentido objetivo absoluto también se ha puestmdnifiesto dentro del ambito
sanitario, incluyendo la responsabilidad cuandoresponde por el funcionamiento
normal del servicio, pues es claro que siemprease nesponder por los dafios causados
por el funcionamiento anormal del propio servici@blco, si concurren los demas

elementos.

Y asi se recoge en la Sentencia del Tribunal Supr&nS de 23 de marzo de

1992, donde se determina:

“aln en los casos en que se hubiera originadoagiado perjuicio con ocasion
del perfecto o normal funcionamiento del repetidovio, excepcion hecha de que la
causa exclusiva de este fuera un evento de fueasemo la conducta del propio
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perjudicado, y como en este caso esta justificag® mp existio antijuricidad alguna
que sea atribuible a éste ni revestir el caracie fuerza mayor aquellas
circunstancias denominadas “sobrevenidas” por Iaakicion que se impugna, pues
las mismas por si solas, no hubieran producido plreempresa actora la lesion
patrimonial cuya reparacion demanda de no habemepsado por la Administracion
medida cautelar de referencia..., es indudable qaeegipdos modos, la Administracion
ha de responder ante un evidente supuesto de fhuamoiento normal de un servicio
publico sanitario, en la medida en que el admiidtr en quien se individualiza el

perjuicio que tal medida origina no tiene el deblersoportarlo”.

Son llamativas y -especialmente- trascedentesa ealificacion valorativa que se
realiza en la anterior STS de 23 de marzo de 1882nenciones de las expresiones:

«fuerza mayony «circunstancias sobrevenidas»

3. Limites a la responsabilidad objetiva

Por tanto, en el caso de la responsabilidad patimhale la Administracion
Sanitaria, los limites que el caracter objetivo @sta responsabilidad presenta son
consecuencia de su propia esencia como servicibcpllEsta orientacion ha sido
recogida por el Tribunal Supremo en numerosas seiate entre otras la STS de 5 de
junio de 1998 que sefiala:

“no es acorde con el referido principio de respabiidad patrimonial objetiva
mas alla del principio de causalidad, aun de formediata, indirecta y concurrente, de
manera que, para que exista aquella, es impredoieada existencia de nexo causal
entre la actuacién de la Administraciéon y el readth dafioso producido, y que la
socializacion de riesgos que justifica la resporisddd objetiva de la Administracion
cuando actua al servicio de los intereses generales permite extender dicha
responsabilidad hasta cubrir cualquier evento, leecen otras palabras, significa que
la prestacion por la Administracion de un deterngiaaservicio publico y la titularidad
por parte de aquella de la infraestructura matemara su prestacion no implica que el
vigente sistema de responsabilidad patrimonial de Administraciones publicas

convierta a estas en aseguradoras universales destdos riesgos con el fin de

Paginal06



prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafipara los administrados que
pueda producirse con independencia del actuar adhtnativo, porque de lo contrario
se transformaria aquel en un sistema providendaliso contemplado en nuestro

ordenamiento juridico”.

Respecto a los fundamentos de la responsabilid&mpaial, el magistrado
LESMES SERRANG® recoge que del principio de equitativo repartolate cargas
publicas, inicialmente basado en el principio déaiilidad por el funcionamiento
anormal de los servicios publicos, se ha evoludortzacia la responsabilidad objetiva
o por resultado, en donde lo relevante es el d&itiy no la culpa, por lo que cabe la
responsabilidad en los casos de funcionamiento alorel fundamento dltimo es el
principio de solidaridad que resulta del estadaatoc democratico de derecho, el

aseguramiento colectivo de los dafios derivadoa detlacion de la Administracion.

4. Inversion de la carga de la prueba

En aras a probar que el funcionamiento del senheicsido irregular y ello ha
provocado el dafio antijuridico, y como consecuedeigue la Administracion sanitaria
responde casi exclusivamente por el funcionamiemtormal de los servicios, el
principio probatorio relativo a que la prueba des labligaciones corresponde
demostrarla a quien reclama su cumplimiento y lasuexcepcidén al que lo opone,
segun establece el art. 217.2 de la vigente LEEd@unvertirse dicha carga y pasar la
Administracion a tener que probar la ausencia dpomsabilidad en la produccion del
dafo, y ello en virtud de la facilidad probatonqes con caracter general le es mas
sencillo a la Administracion acceder a datos o dwmmntos integrados en la propia
historia clinica de los pacientes u otros medios guos propios perjudicados. Claro
ejemplo del principio de inversién de carga probatpor su facilidad en el acceso se
recoge en la Sentencia del Tribunal Superior ddiclusde Galicia, Sala de lo
Contencioso, STSJG de 24 de septiembre de 2008eqoge:

5 LESMES SERRANO, C., Intervencién acerca de “La responsabilidad de las Administraciones
Puablicas por la defectuosa asistencia sanitaria”, en las Jornadas sobre Derecho y Medicina, Las
Palmas, 8 y 9 de marzo de 2012.
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"Cuando de infecciones tras asistencias sanitasgsrata, si el origen del agente
contaminante no ha sido enddgeno, por procedemdadpia paciente (hipotesis que
nadie sostiene), o, lo que es igual, si ha tenidoougen externo, en el material
quirurgico, el quirdfano, los profesionales quevlieon a cabo la intervencion, la malla
implantada, etc., del mismo modo que si la Admixghin no prueba que se habian
adoptado todas las medidas de asepsia y desinfeaxigibles, concurrira aquel
presupuesto de la antijuridicidad del dafio, puepa&tiente no tendra la obligacion
juridica de soportarlo, y serd de apreciar la respabilidad patrimonial de la
Administracion. En este sentido, las normas gemsrale la carga de la prueba,
contenidas en el art. 217 de la Ley de Enjuiciamae@ivil, exigen una matizacion
derivada del principio de disponibilidad y facilidaprobatoria, pues si bien, con
caracter general, "Corresponde al actor y al demashal reconviniente la carga de
probar la certeza de los hechos de los que ordamente se desprenda, segun las
normas juridicas a ellos aplicables, el efecto dicd correspondiente a las
pretensiones de la demanda y de la reconvencid.22 e "Incumbe al demandado y
al actor reconvenido la carga de probar los hechos, conforme a las normas que les
sean aplicables, impidan, extingan o enerven leaefa juridica de los hechos a que se
refiere el apartado anterior" (217.3), sin embartmara la aplicacion de lo dispuesto
en los apartados anteriores de este articulo eébumal debera tener presente la
disponibilidad y facilidad probatoria que correspg; a cada una de las partes del
litigio". En efecto, en el caso de autos es la Austiacion quien tiene a su disposicion
y a quien le es mas facil acreditar, por su mayaxpnidad a las fuentes de prueba,
qgue se han adoptado todas las medidas de asepssapmtaminantes y preventivas
necesarias, de modo que si no cumple con dichaagargbatoria no puede deducirse
qgue el origen del germen contaminante es endédemalefinitiva, una vez que, como
en este caso sucede, resulta constatada la realigadn dafio y su vinculacion, como
resultado andémalo, con una intervencién quirargick demostracion de los
presupuestos condicionantes de responsabilidado-gailacion causal con el servicio
sanitario- invierten la carga de la prueba, exigien de la Administracion la
demostracion del hecho impeditivo que excluye dmuetsponsabilidad, debiendo tener

en cuenta, en todo caso, que una infeccion derivkdana intervencion quirdrgica no
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puede ser considerada nunca un supuesto de fueagarmpor faltarle la nota de
ajenidad al servicio que viene exigiendo reitergaigsprudencia del Tribunal Supremo
(entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo dde2febrero de 2000)”.

Asimismo, cuando existe evidente desproporcioneelatrminima entidad de la
asistencia sanitaria y el resultado dafioso produdambién se da la inversion de la
carga de la prueba. La existencia de alguna causangpida la responsabilidad por el
dafo, en atencion a la desproporcién del mismoldgea a la denominada teoria de los
dafios desproporcionados, también de aplicacion tgnar en cuenta de cara a

determinar la responsabilidad de la Administraganitaria.

5. Obligacion de medios

Cuando la Administracién sanitaria pone a disposialel paciente los medios
adecuados para la asistencia, tratamiento y diiga@sincluso prevencion de la propia
enfermedad o dolencia, implica la ausencia de resmlidad patrimonial, pues ello
implicaria que el paciente ha tenido a su dispdsitbdas las medidas, posibilidades y
alternativas terapéuticas para su asistencia, iGaracmitigacion de sus dolencias. El
Sistema Nacional de Salud (*en adelante SNS) establina cartera de servicios
minimos (RD 1030/2006, de 15 de septiembre) quesehrio puede exigir en todo el
territorio nacional, independientemente de la Cadacth Autbnoma donde se
encuentre. De este modo se resuelve el problendefder cual es la extension de los
medios que se encuentran sujetos a criterios tEniasistenciales e incluso
econdmicos, lo cual influird en su posible limitati Esto no es obstaculo para que cada
Comunidad Auténoma fije su propia cartera de s&sjcsiempre respetando la cartera
de servicios minimos del SNS, pudiendo ampliar sesservicios, sin cargo a la

financiacion general del SNS.

Por tanto, la obligacion de medios se medira aétale tres parametros cuya
ausencia podra ser generadora de responsabilidad:

a) puesta a disposicion del paciente de cuantos medmhoszca la ciencia

meédica en relacion con el proceso patologico coocre
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b) informacion al paciente o, en funcién de las cistancias, a sus familiares o
allegados del diagndstico, prondstico, tratamigntiesgos, especialmente en

el caso de intervenciones quirdrgicas.
c) continuidad asistencial hasta el alta médica.

Es importante resefiar que la obligacion de meditssaque de resultados, va a
verse también condicionada no solo por la |6gigatdicion de todo servicio publico,
sino y derivado de ello, por la priorizacion erutdizacion de los mismos y el plazo en
que estos podran ser puestos a disposicion deliosineidiendo por tanto en el posible
dafio causado al paciente y en la hipotética regpdittad de ello resultante. Asi lo
constata la Sentencia del Tribunal Superior daclaste Andalucia (STSJA) de 28 de
mayo de 2009:

"Y es que, como ya se resolviera en un caso seteegaguido en esta misma
Seccidn Tercera con el numero 1122/2201 (Senteteci26 de abril de 2007 ), la Sala
no comparte el criterio de que la consideracionddese una insuficiencia de medios
pueda fundamentar la responsabilidad patrimonial ke Administracién, lo sea
"mediante una previa valoracion judicial de cualask frontera para alcanzar la
suficiencia exigible en el nimero de Equipos de rgemeias del 061" en una
determinada poblacion o zona atendiendo al nimexrcsuks habitantes como alli se
pretendia, lo sea sin siquiera efectuar tal valédacjudicial segun se pretende al caso
presente. Se afiadia en dicha sentencia: "La Adtraeisn dispone siempre de medios
limitados, y seria antijuridico por ir contra la haaleza de las cosas y hasta contra el
mismo sentido comun, pedir otra cosa singularizasfaem Como refiere la sentencia
del Tribunal Supremo de 24 de septiembre del 2@0dye hay que acreditar es que los
medios materiales y personales disponibles denélosdtema, estaban operativos y
ocupados en atender a otros pacientes que habianigado antes dicha atencion,
como asi fue al caso que nos ocupa, pues no s fpabsigue dicha sentencia, de
probar que con mas medios dicha prestacion asiskrse hubiera realizado con
anterioridad al paciente”, por cierto, sin const@@l supuesto presente de con qué
resultado”.
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La obligacion de medios no se refiere solo a megfiosicos y estructurales, sino
también a medios humanos y a la diligencia propiastos, por la trascendencia que la
intervencion de los mismos tiene para el paciedten numerosas las sentencias del
Tribunal Supremo que abordan la obligacion de nsdiatre ellas la de la Sala de lo
Civil, STS de 26 de junio de 2006:

"es constante doctrina de esta Sala manifestadaugnerosas sentencias cuya
cita resulta excusada por conocida que la obligaaidntractual o extracontractual del
médico y en general del profesional sanitario needodo caso obtener la sanidad o
recuperacion del enfermo o lo que es lo mismo, :idaesuya una obligacion de
resultado, sino de proporcionarle todos los cuidadoe requiera segun el estado de la

ciencia".

6. Medicina curativa versussatisfactiva

Estrechamente unida a la cuestion de la obligad@®medios esta la distincion
entre la medicina curativa o necesaria, y la medigatisfactiva o voluntaria, cuyo
exponente en la sanidad publica seria la medicinma&teria anticonceptiva o el caso
contrario, en materia de reproduccion asistiday gléémbito de la sanidad privada seria
la medicina estética, y que si persiguen un rafultieseado versus la obligacion de
medios de la medicina curativa. La jurisprudenegTdibunal Supremo delimita ambos
conceptos, incluyendo a la medicina curativa dedglbocampo del arrendamiento de
servicios, mientras que la medicina llamada “satisfa” estaria incluida en el
arrendamiento de obra, dada la voluntariedad deldaion entre paciente (cliente) y el
prestador del servicio, teniendo en cuenta quemestialidad se asocia con una mayor
informacion de los riesgos y consecuencias, exgdisgprecisa y exactamente en el
correspondiente documento de consentimiento. Dre &g sentencias que aluden a ello
podemos resefar la Sentencia del Tribunal Supré&m8,de 3 de octubre de 2000 que

indica:

"Esta distincion, aplicada al campo de la cirughe permitido diferenciar entre
una «cirugia asistencial» que identificaria la pe=on del profesional con lo que, en

el ambito del Derecho privado, se asocia con laatmc operarum y una «cirugia
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satisfactiva» (operaciones de cirugia estética erapiones de vasectomia, como la
presente) que la identificaria, en el mismo terreledas relaciones entre particulares,
con la locatio operis, esto es, con el reconocinaatel plus de responsabilidad que, en
altimo caso, comporta la obtencién del buen resldta, dicho con otras palabras, el
cumplimiento exacto del contrato en vez del cumelito defectuoso (Sentencia de la
Sala Primera de este Tribunal de 11 de febrero @&71num. 83/1997, rec. 627/1993).
El resultado, en la cirugia satisfactiva, opera @auténtica representacion final de la
actividad que desarrolla el profesional, de tal gaeque su consecucion es el principal
criterio normativo de la intervencion. Por el coatio, cuando se actlda ante un
proceso patolégico, que por si mismo supone undamemiento de causas y efectos
gue hay que abordar para restablecer la salud oseguir la mejoria del enfermo, la
interferencia de aquel en la salud convierte enesada la asistencia y eleva a razon
primera de la misma los medios que se emplean parseguir el mejor resultado
posible. El criterio normativo aplicable se cententonces en la diligencia y
adecuaciéon en la instrumentacion de aquéllos, tetoe en consideracion las

circunstancias".

7. Estado de la ciencia y riesgos de desarrollo

El estudio de los denominados riesgos del desarraltepcion generalmente
adoptada por la doctrina- ha venido acompafadopseigie un cumulo de problemas
sobre los que la Doctrina y la Jurisprudencia ndae pronunciado de una manera
definitiva y clara. La situacion de incertidumbiedido mantenida por el legislador, a la
vista de la falta de referencia expresa sobreastation en las normas donde debiera
haberse hecho. Menciona RODRIGUEZ LOPEZue solo en la Ley 4/1999, de 13 de

55 RODRIGUEZ LOPEZ, P., Responsabilidad patrimonial de la administracién en materia
sanitaria, Atelier, 2007 (pag. 139).
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enero, de modificacion de la LRJ-PAC se solucioorn&lmente la cuestion de la

exoneracién o no de responsabilidad por los riedgbdesarrolIt’.

La ciencia médica, a pesar de todos esos avandestgdos los esfuerzos de
investigacion, no es una ciencia exacta. Existe, tapto, desde el punto de vista
empirico la posibilidad del fallo, la evidencia gige no todas las enfermedades tienen
solucion por mucho que el médico y el paciente dseen, y la posibilidad de un
diagndstico no certero; estos peligros aumentdordea proporcional al incremento de
actos médicos, a la universalizacion de la asiglegca la aparicion de nuevas
enfermedades. El riesgo del desarrollo médico ees®o desconocido y excepcional,
aquél que no ha sido explicado aun por la liteeatnédica debido a sus limitaciones.
Se trata de riesgos que, por hipotéticos, no forpaate del deber de informacién del

médico al paciente.

El precepto habla de "estado” de esa ciencia yed®@ado" de esa técnica, pues
ambas se hallan sujetas a un proceso inexorableamidio, que suele verse como
avance, y por eso se habla de "adelanto” de l&@iaigmorque se piensa que ese proceso
implica siempre una "ganancia”, aunque los heclimycasiones, vengan a desmentir

esa creencia.

En el &mbito de la asistencia sanitaria algin sedbatrinal, antes de la Ley
4/1999, ya habia intentado considerar como un stpuke fuerza mayor la trasmision
del SIDA o de la hepatitis C, con anterioridad @ acimiento de los medios adecuados
para su deteccion, que podemos centrar entre ecti®rl985 y abril 1987. De esta
forma las personas afectadas lo han sido como comseia del estado de la ciencia en

un momento determinado que no ha permitido evitazontaminacion; por lo que, al

% Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificaciéon de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun.

Art. 141. Indemnizacién.

1. Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que
éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No serdn indemnizables
los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o
evitar segin el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica, existentes en el
momento de producciéon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos.
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tener esta calificacion el riesgo, la Administracicquedaria exonerada de

responsabilidad.

Como recoge el magistrado GUERRERO ZAPLANn la actualidad la norma
ha reflejado la doctrina jurisprudencial y ha deieado la exclusion de la
responsabilidad en caso de riesgos de desarralligua dicha exclusion no debe

aplicarse con efecto retroactivo.

8. Doctrina de la pérdida de oportunidad

La doctrina de “la pérdida de oportunidad” se @antomo consecuencia de un
tipo de incertidumbre en torno a uno de los pressims de una reclamacion

indemnizatoria, la relacién de causalidad.

Su virtualidad se produce pues a proposito deuliifides probatorias, de ahi su

especial relevancia en el ambito sanitario.

En el campo sanitario la figura tuvo una entradd @98, en que resulté admitida
por la Sala Primera, del Tribunal Supremo (TS).

Desde entonces se replegd a las instancias irdsricgspecialmente de la
jurisdiccion contencioso-administrativa y es ahowando, desde abajo, esta llegando
nuevamente al Alto Tribunal, tanto a la Sala deCleil como de lo Contencioso-

Administrativo.

Nos encontramos ante una responsabilidad que deriveo de la inadecuada o
nula asistencia recibida, sino de las expectatiesimdas al paciente por la posibilidad

de que una intervencion o asistencia diferentegeharbpodido modificar el resultado.

Para que se aprecie dicha responsabilidad debese diEs siguientes

circunstancias:

57 GUERRERO ZAPLANA, J., Las reclamaciones por la defectuosa asistencia sanitaria, Lex
Nova. 2006 (pags. 135y ss.)
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- que exista, de acuerdo con la experiencia, unaapildad de restablecimiento o

mejora si se hubiera prestado una asistencia saratdecuada o diferente,
- que el dafio sea cierto y no sea hipotético o futuro

- que haya nexo causal directo entre la asistenestgata (o la falta de asistencia)
y la disminucion de las posibilidades de restabiemito o supervivencia.

Lo que en estos casos genera la responsabilidid Aldgministracion es la “falta
de diligencia”, ya que, a pesar de la incertidundmkre qué consecuencias hubieran
provocado actuaciones distintas, se indemniza ddgtlidad de que hubiera sido
posible otro resultado mas favorable para el p&sjgnasi lo indica la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de La Rioja, STSJIe€R2d de febrero de 2006, cuando

dice que:

"Ha de aplicarse al supuesto de autos la teoridadpérdida de posibilidades u
oportunidades terapéuticas porque ante un conocitoiuntual y en su tiempo de la
diagnosis, tal vez hubiera podido reaccionar deagtranera y posiblemente aminorar
los resultados de la enfermedad diagnosticada,eesr dsi la Administracion hubiera
actuado de manera mas diligente el paciente hubienaddo quizas la oportunidad de

obtener un resultado distinto y mas favorable pguwavida”.

Sostiene el magistrado CORDOBA CASTROVERE)Eque el concepto de
pérdida de oportunidad en materia sanitaria pustde eonectado con una infraccién de
la lex artis -como ejemplo el retraso en el diagind la realizacion tardia de pruebas
médicas [STS, Seccion 42, de Septiembre del 2@clrgo: 6280/2009)]-, y en otros
casos se conecta con la falta de servicio adecpadgarte de la Administracion
sanitaria [STS -Sala 32-, Seccion 62, de 7 de deli@008 (rec. 4776/2004); STS -Sala
32-, Seccidn 62, de 25 de Junio del 2010 (rec./2927)].

58 CORDOBA CASTROVERDE, D., Intervencion acerca de “La pérdida de oportunidad en el
ambito de la responsabilidad patrimonial”, en las Jornadas sobre Derecho y Medicina, Las
Palmas, 8 y 9 de marzo de 2012.
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9. El dafio desproporcionado

Como ya se ha apuntado, uno de los ambitos depamseabilidad patrimonial de
la Administracion sanitaria donde se invierte lageade la prueba por la falta de
correlacion entre asistencia y dafio, es el coneatmial resarcimiento por dafo
desproporcionado. La Administracion debe probar gudafno fue debido a causas
externas a la propia asistencia sanitaria, pugsresime que si se hubiera actuado
correctamente no se habria producido dicho dafiahd& inversion de la carga de la
prueba. Es lo anormal de la consecuencia lo quevopao la existencia de
responsabilidad, que se declarara si se aprecasidaientes cuatro requisitos, los dos

primeros de caracter subjetivo, y los dos ultimesndiole objetiva:
- conducta no diligente que provoca el dafo.
- falta de intervencion activa del perjudicado epriaduccién de dicho dafo.
- el dafio inesperado.
- que dicho dafio ocurra en el ambito juridico dgboesable, la sanidad publica.

Y en este sentido se ha pronunciado el Tribunatedop cuando, en la STS de 26

de junio de 2006, Sala de lo Civil, recoge:

"asimismo debe establecerse que no obstante sgrdéesion médica una
actividad que exige diligencia en cuanto a los ragdjue se emplean para la curacién
0 sanacion, adecuados segun la "lex artis ad haow, se excluye la presuncién
desfavorable que pueda generar un mal resultadando éste por su desproporcion
con lo que es usual comparativamente, segun ldageate la experiencia y el sentido
comun, revele inductivamente la penuria negligeletéos medios empleados, segun el

estado de la ciencia, y el descuido en su convenietemporanea utilizacion”.

Por tanto, si se produce el resultado dafioso ftarda diligencia, responde quien

lo ha realizado, y asi sigue esta misma Sentefiad® 26 de junio de 2006:

"La doctrina que funda la responsabilidad médica lanproduccion de un

resultado desproporcionada, es reiterada en lagprudencia; asi, entre otras, declara
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la Sentencia de 31 de enero de 2003: "la respofidallidel médico demandado deriva
esencialmente de la doctrina del resultado despm@ipoado, del que se desprende la
culpabilidad del autor, que ha sido consagrada fajurisprudencia de esta Sala en
numerosas sentencias: 13 de diciembre de 1997 dicaembre de 1998, 29 de junio de
1999, 9 de diciembre de 1999 y 30 de enero de 20l dice esta ultima que el
profesional médico debe responder de un resultagsprmbporcionado, del que se
desprende la culpabilidad del mismo que respond& egla "res ipsa loquitur'(la

cosa habla por si misma)".

Sin embargo, determinadas circunstancias objefivaden tener incidencia de tal

entidad en el dafo resultante, que provoquen gercteya la responsabilidad.

Asi ocurre cuando la gravedad de las secuelassattaalesproporcionada con lo
delicado de la intervencion, la necesidad de pmadd y la prevision de
complicaciones. Ya que, la doctrina del dafio dggpmonado tiene su aplicacion
cuando se parte de una situacién no comprometsgallgga a un resultado que, por su
gravedad, es desproporcionado con la situaciéradila.

Como ejemplo, la anestesia en el seno de una ameidn trivial, ya que el propio
acto anestésico genera en si mismo un riesgo paraceente, ajeno a la dolencia
originadora de la intervencién quirargica. Asi linstata la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid, SAP de Madrid de 22 de octute 2004, cuando sefala:

"La referida doctrina no jurisprudencial al pareceate esta Sala no puede
considerarse aplicable al caso presente en el queselltado lesivo se ha producido
como consecuencia de un incidente anestésico togla que esta corriente
jurisprudencial viene aplicandose a aquellos suppe®n los que se parte de una
situacion no comprometida o banal y se llega auleslo que por su gravedad, es
completamente insolito y desproporcionado con taasion de partida. Lo relevante
para esta sentencia lo constituye que "el acto #s& es por si mismo, generador de
un riesgo para la vida e integridad fisica del patie, ajeno a la propia dolencia

originadora de la intervencion quirurgica”.

Como hemos vistda pérdida de oportunidad es una teoria juridica mgrmite
indemnizar al paciente que se ha visto privado adgdsibilidad de curacion. La
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diferencia que existe con los casos de respondgathign los que se imputa al médico la
causa de un fallecimiento o de una lesién es qustentipo de casos el paciente ingresa
en el hospital con un dafo preexistente y lo queatsbuye al facultativo es la
frustracion de las expectativas de sanacion. Esiata ha sido abordado por Maria
GUILLO, magistrada de la seccion 62 de la Salaod@dntencioso Administrativo del
TSJ de Madrid, en una jornada sobre la respondadilide las administraciones
publicas, organizadas por el Consejo ConsultiviadEomunidad de Madrid, el 2 de
abril de 2012.

La magistrada ha explicado que la aplicacibn dea ésbria surge “como
consecuencia de la necesidad del juez de resolveronflicto entre dos intereses”.
Sobre todo cuando “los parametros normales de @étuao son suficientes”. GUILLO
ha recordado que la medicina “no es una cienciat@xalo que hay que garantizar son
los medios y no los resultados”. La reclamaciore&ios casos no viene por el dafio en
si o por las secuelas, sino por la falta de unodiosede los que disponia la
Administracion y no se han facilitado al pacieria.palabras de la jueza la teoria de la
pérdida de oportunidad “no debe ir mas alla dechnsces para la que fue concebida,

porque a veces basta con aplicankda praxis.

Por su parte, opina SANCHEZ CARO, responsable daaAde Bioética y
Derecho Sanitario de la Comunidad de Madrid, qua dectrina sea “acogida con
prudencia porque si se hace extensiva puede cmedrlemas al mundo de las

existencias sanitarias”.

El experto ha abogado por una reforma normativa garantice la seguridad
juridica. Se ha mostrado partidario de evitar abguproblemas “que pueden crear
discriminaciones en funcion de las resolucionegjalgs, por o que seria conveniente

gue se baremen los dafios sanitarios, con ciertagenes para los magistrados”.

Para SANCHEZ CARO esta teoria supone la “alteradiéinsistema tradicional
de administracion de la incertidumbre” y por elsta a una reforma legislativa que

“requiera fijar reglas o criterios”.
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10. Lareparacion del dafio: lucro cesante y dafio emergee

La reparacion del dafio conlleva la cobertura degdds dafios y perjuicios hasta
Su reparacion integral -sin que dicho resarcimignteda convertirse en un motivo de
lucro-, e incluira el dafio sufrido por el pacieatd como el lucro que haya dejado de
generarse, pero no las meras expectativas o e lependiente de circunstancias
futuras aun no determinadas ni determinables,aaSehtencia del Tribunal Supremo,
STS de 27 de junio de 1997, manifiesta que:

"los dafios alegados y probados por el perjudicamlgue supone la inclusion de
los valores de los intereses econdmicos evaluables conceptos de lucro cesante y

dafio emergente".

11. Valoracion del daio: baremos

La cuantia de la indemnizacion se calculara coereetia al dia en que se
produjo la lesion -sin perjuicio de incluir los oespondientes intereses de demora-
segun lo dispuesto por la Ley General PresupuasidPC, y con arreglo a los criterios
de valoracion establecidos en la legislacion deapiacion forzosa, legislacion fiscal y
demas normas aplicables. También se ponderaraasowualoraciones vigentes en el
mercado. Asi lo sefiala el art. 141 de la LRJ-PAC.

Es importante sefialar que es compatible la indeanidia recibida por el mismo
acontecimiento pero con distinto fundamento, editaasi la duplicidad indemnizatoria.
Para conseguir la fijacion del importe de la indez@&cion, es necesario aplicar criterios
objetivos de valoracion de las lesiones, como ssnblaremos, que se aplicaran de
manera analoga a como se lleva a cabo en la Leg &#dsponsabilidad civil y Seguro
en la Circulacion de Vehiculos a Motor (*LRCSCVM)pn una regulacion muy
detallada, y asi se indica en la Sentencia deumabSupremo, STS de 28 de junio de
1999:

"en la Ley sobre Responsabilidad civil y Segurdaeairculaciéon de vehiculos a

motor, se contiene a partir de la Ley 30/1995 dee8noviembre, que le dio esa
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denominacion, un Anexo en el que se regula elnsésgara la valoracion de los dafios
y perjuicios causados a las personas en accidemesirculacion, regulacién que es
sumamente detallada. Es claro que esta regulac@pauria ser aplicada mas que de
forma analogica al caso que nos ocupa”.

En este sentido, observo otra muestra de las disydeorias de los tribunales.
Aunque la aplicacién del baremo mencionado es k& mahitual en la practica, existen
otras posturas, encontrandose resoluciones qumaplicho baremo y otras que no lo
hacen.

Asi, expone esta controversia la Sentencia de thefaia Nacional, SAN de 19
de abril de 2000, cuando expone que la propia gurdencia contencioso-
administrativa duda respecto a la aplicaciéon de @30 de baremos, no aplicandolos en
ciertas ocasiones por entender que:

"el principio de responsabilidad directa patrimohidel Estado con motivo del
funcionamiento de sus servicios esta establecidaipa Ley general y con la técnica
de la clausula general por lo que no cabe seguinosistemas especiales reguladores
de reparaciones debidas por la Administracion pdro® conceptos y distintos

especialmente establecidos para reparaciones efspeei.

12. Responsabilidad por actos de concesionarios y coatistas

Para cerrar el régimen juridico de responsabiladth Administracion Publica es
preciso hacer referencia a la intervencion de aparios o contratistas en el actuar
administrativo. Esta responsabilidad se contempl® arts. 121.2 y 123 de la Ley de
Expropiacién Forzosa (LEF) de 16 de diciembre d&41§ la vigente Legislacion de
Contratos de los Entes PublicSs.

% Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico.
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La relacion contractual que liga al contratista onaesionario con la
Administracion es independiente de las relacionéslicas que puedan surgir entre el
particular perjudicado por la ejecucion de una r@ato el desarrollo del servicio
publico y la persona responsable de la indemnipadi tales dafios. Como regla la
obligacion de responder correspondera al concesooaontratista, salvo en los casos

en gue medie alguna clausula u orden directa Addanistracion.

La ley prevé la reclamacién previa a la Adminigtitagoara que resuelva sobre a
quién corresponde la responsabilidad del dafo, Isicancesionario o a la
Administracion. Asi lo disponen los arts. 121.2281 EF y el vigente Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprolpauidreal Decreto Legislativo de 14
de noviembre de 2011, en una misma linea reguladesponden los contratistas con
respecto a terceros por su actividad “prestaciorsalbien la Administracion Publica
respondera por la actividad vinculada del gestbseiicio (cuando actia por orden de
la Administracion, es decir, como agente de la Aishiacion, o por vicios del
proyecto elaborado por la Administracion).

La problematica se agudiza en material de respditsab patrimonial por

actividad sanitaria de la Administracion Publica.

Asi, la Sala 32 del Tribunal Supremo entiende @ Mutualidades publicas
responden directamente por las reclamaciones eftasupor razon de intervenciones
meédicas y quirargicas realizadas por las entidadeguradoras contratantes, a pesar de
lo recogido en el art. 280 del vigente TRLSCP.&ibargo, no opina asi el Consejo de
Estado que en su dictamen 3283/1998, de 3 de dogemsefiala que la actividad de
centro de la aseguradora ADESLAS no es imputal@dedaministracion.

En este sentido, ya desde la STS de 6 de octubt9@#’ la Sala 32 habia
estimado la responsabilidad extracontractual deéigam INSALUD por asistencia
sanitaria defectuosa en clinica privada concertdda.Administracion responderia
objetivamente sin perjuicio de accién de repeti@dntra la aseguradora médica y, en

su caso, contra el centro concertado. ConsideralNES$A FERNANDEZ, y la

60 STS de 6 de octubre de 1994 (R] 1994, 7465), Casacién 2842/1992.
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ABOGACIA DEL ESTADO, que con ello se esta creanda vesponsabilidad objetiva
en los centros médicos cuando actien como conosrtiglla Administracion publica,
con la inquietante consecuencia de que dos opeeximédicas efectuadas, en el
mismo quirofano, una por "privado” y otra por centoncertado supondrian que en la
primera la responsabilidad potencial seria por autpientras que en la segunda la
responsabilidad seria objetiva y ello con el misn&ico interviniente, mismo equipo
y casi misma unidad temporal, lo cual no le pareag razonable, por lo que requeriria

concrecion normativa dege ferenda
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VIl. CUARTA VERTIENTE: RESPONSABILIDAD SOCIAL DEL MEDICO

1. Bioética

Una de las primeras definiciones de bioética sefiataes "El estudio sistematico
de la conducta humana en el campo de las cieneiés\vdda y del cuidado de la salud,
en cuanto que esta conducta es examinada a ladulbsdvalores y principios
morales®’, aportando importantes precisiones sobre el oljeteestudio: la conducta
humana en dos terrenos especificos, las ciencits\dea (biologia) y los cuidados de
la salud.

Histéricamente la bioética ha surgido de la étiélion, centrada en la relacién
meédico-paciente. Los problemas de injusticias medagn el campo de la investigacion
biomédica, los nuevos problemas causados por krscas de la propia medicina y de la
tecnologia médica y, finalmente, los cambios sesties en los modelos de atencion de
la salud, sobre todo en los sistemas publicosafdtev a la urgente necesidad de
implementar de nuevo una vision ética de la ciemia iba mas alla de los limites de la
ética médica. Asi nace la bioética como ética aphc como disciplina con una
importante repercusion en el debate intelectualiddo a finales del siglo XX y la
preocupacion por la tajante separacion que seaptalduciendo entre las ciencias y las
humanidades, entre un progreso cientifico y técnm@able y, a la vez, una crisis del

humanismo. Segtin LEON CORRE®son cuatro los catalizadores de este nacimiento:

- los inicios de una ética ecoldgica,

- los problemas de la investigacion con seres humanos

- los progresos cientificos y técnicos de la medioiaaerna,

-y los cambios en la atencion de salud con el nacitaide los sistemas, mas o
menos universales, de seguro social.

61 REICH, W.T., Encyclopedia of Bioethics I, The Free Press, New York, 1978.
62 LEON CORREA, F.J., Bioética, Palabra, 2011 (pag. 17)
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Y como centro del analisis propio de la bioéticaeseuentra la dignidad de la
persona, su libertad, autonomia e individualidaliniportante tener esto presente a la
hora de enfocar el papel de la investigacion dieatipues la ciencia, la técnica, y

cualquiera de los avances médicos deben estawalisale la dignidad humana.

2. Deontologia profesional

La Organizacién Médica Colegial de Espafia (OMC)ymuig6 su primeiCodigo
de Etica y Deontologia Médican 1978 al amparo de la Constitucion de 1976, que
establece el reconocimiento y la necesidad de aedo$ colegios profesionales y el
ejercicio de los profesionales titulados. Dicho Qoédue actualizado en 1990 y 1999,
siendo éste de 2011 el primer cédigo de deontologidica del siglo XXI.

Fue elaborado por la Comisién Central de Deontaltgdica, y aprobado por la

Asamblea General el 9 de julio de 2011

La Directiva Europea de Servicios 2006/123/CE, yransposicion a través de la
Ley Omnibus, estableci6 la necesidad de que laepi@i médica disponga
obligatoriamente de un codigo de conducta elabopmdos Colegios profesionales,
como principales garantes d/e los comportamientast y responsables de los

profesionales de la Medicina.

Esta estructurado en 21 capitulos y 66 articul®9, dpigrafes, una disposiciéon
adicional y cinco disposiciones finales, entre pascipales aportaciones del nuevo
Caodigo Deontoldgico cabe subrayar: seguridad, tesp@manismo y comportamiento
ético y responsable del profesional, partiendo da realidad social cambiante. Se
erige, por tanto, como el principal garante, de¢éno de los Colegios de Médicos, de la

mayor competencia y mejor comportamiento de lofepronales de la Medicina.

Juramento hipocrético

Es un juramento publico que quienes se graduanexficma realizan ante los

otros médicos y ante la comunidad. Tiene un codteético, para orientar la practica
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del oficio, y se basa en la responsabilidad delicoécbmo ser humano.

Tiene como “padre” al médico griego Hipécrateslsiy a. C.), y adoptd su
forma definitiva de la mano de Galeno, un griege gjercio la medicina en la Roma
imperial en el siglo Il. Se cree que el juramer@@ied cuando Hipdcrates, apartandose
de la tradicion de los médicos de oficio, comenatgstuir a aprendices que no eran de

su propia familia. Reza asi:

Juro por Apolo médico y por Asclepio y por Higigpgr Panacea y todos los
dioses y diosas, poniéndoles por testigos, que léngegun mi capacidad y mi
criterio, este juramento y declaracion escrita:

Trataré al que me haya ensefiado este arte coma @nmogenitores, y compartiré
mi vida con él, y le haré participe, si me lo pigede cuanto le fuere necesario, y
consideraré a sus descendientes como a hermanosesry les ensefiaré este arte, si
desean aprenderlo, sin remuneracion ni contrato.

Y haré participes de los preceptos y de las le@saorales y de todo otro medo
de aprendizaje no sélo a mis hijos, sino tambidasade quien me haya ensefiado y a
los discipulos inscritos y ligados a por juramesggun la norma médica, pero a nadie
mas.

Y me serviré, segin mi capacidad y mi criterio, dalimen que tienda al
beneficio de los enfermos, pero me abstendré detcui@ve consigo perjuicio o afan
de dafar.

Y no daré ninguna droga letal a nadie, aunque m@dan, ni sugeriré un tal uso,
y del mismo modo, tampoco a ninguna mujer darérgeahortivo, sino que, a lo largo
de mi vida, ejerceré mi arte pura y santamente.

Y no castraré ni siquiera (por tallar) a los calosbs, antes bien, dejaré esta
actividad a los artesanos de ella.

Y cada vez que entre en una casa, no lo haré sana lpien de los enfermos,
absteniéndome de mala accidn o corrupcién voluatgpero especialmente de trato
erético con cuerpos femeninos o masculinos, librssrviles.

Y si en mi practica médica, o aun fuera de ellaiege u oyere, con respecto a la
vida de otros hombres, algo que jamas debas sexladw al exterior, me callaré

considerando como secreto todo lo de este tipo.
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Asi pues, si observo este juramento sin quebramtadame dado gozar de mi
vida y de mi arte y ser honrado para siempre etdseehombres; asi lo quebranto y

cometo perjurio, sucédame lo contrario.

3. El derecho de informacion del paciente

El derecho de informacion del paciente es un deraalbnomo -independiente de
una eventual intervencion médica- y, a la vez,ré@dente de un consentimiento
informado, de modo que su omisién o cumplimientecteoso origina responsabilidad
del profesional médico. El mencionado derecho d@oiyst uno de los pilares de la
autonomia del paciente, base a su vez de la nuactugl relacion médico-paciente,
gue ha evolucionado desde una medicina paternalstevada de la autoridad y
cualificacion del médico, a una practica asentaddéeautonomia de la persona y el
respeto a la pluralidad ideolégica. Asi lo expréd3EL LLUCH®, remarcando la
importancia de este derecho que se recoge, ents, @n elConvenio de Oviedo
(1977f% y en la reciente Ley 41/2002, de 14 de noviemBésica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligacieredateria de Informacion y
Documentacion Clinica (LDP). El derecho a la infaondn sanitaria, con anterioridad a
la vigente LDP, habia sido objeto de atencién ptegislador ya en la Ley 14/1986, de
25 de abril, General de Sanidad, cuyo art. 10, ap®loregulaba, en relaciéon con la

Administracion Publica, el derecho de informaci@hukuario:

"Todos tienen los siguientes derecho con respecto laa distintas

Administraciones publicas sanitarias:

5. A gque se le dé en términos comprensibles, aaébys familiares y allegados,
informacion completa y continuada, verbal y esciibre su proceso, incluyendo

diagnéstico, prondostico y alternativas de tratant@gn

6 ABEL LLUCH, X. El derecho de informacién del paciente como presupuesto del
consentimiento informado. El juez civil ante la investigacion biomédica., CGPJ, 2005 (pags. 19 y
ss.)

64 "Convenio para la proteccion de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la biologia y la medicina" (CEDHB), Oviedo 4 de abril de 1977, en vigor en Espafia
desde el 1 de enero de 2000, en virtud del Instrumento de Ratificacién de fecha 23 de junio de
1999.
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4. Lalibertad de informacién y decision

Aunque el espiritu liberal no ha sido capaz deatitnaste con el monopolismo de
las profesiones sanitarias, si ha socavado paamaéinte los seculares fundamentos del

paternalismo.

Poco a poco, al enfermo se le ha ido consideraodm ain ser adulto, autbnomo,
capaz de recibir toda la informacion y libre de &ora la vista de ella las decisiones que
considere pertinentes sobre su propio cuerpo,@s debre su salud y su vida. Frene al
paternalismo médico ha empezado a cobrar fuerzautanomia del enfermo. El
enfermo es quien, en ultima instancia, debe deswmlire su cuerpo y su vida. Es un
derecho humano fundamental y primario. Todo serammes auténomo, y el enfermo

también.

Sin embargo, sostiene GRACIA GUILLENque para que la autonomia del
paciente sea real deben cumplirse tres condicidnencionalidad, conocimiento y
ausencia de control externo. De lo anterior serdesie la obligacion del médico de
comunicar la verdad al enfermo. La veracidad esaloligacion moral del médico, lo
cual no quiere decir que no haya casos de muyldiianejo, como aquellos en que la
comunicacién de la verdad pueda acortar la vidgpdeiente. Esta reserva conocida en
la literatura doctrinal como "privilegio terapéutic es la Unica excepcion al principio

de veracidad.

5. Falta de informacién debida

También se ha condenado al médico, a veces, nsuponpericia 0 negligencia
profesional, sino por la falta de una debida infacrdn al paciente sobre las

consecuencias posibles de un determinado acto di&dicasi, en la Sentencia del

65 GRACIA GUILLEN, D., Fundamentos de bioética, Triacastela, 2008 (pags.. 151 y 578)
% En la sentencia de 17 de noviembre de 2005, de la Sala de lo Civil, del Tribunal Supremo de
Espafia, se concluye la desestimacién de la demanda por la que una paciente reclama una
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Tribunal Supremo, de la Sala de lo Civil, de 23adel de 1992 una menor tenia una

enfermedad con probabilidades de mejorar o curavitid de varios tratamientos,

siendo uno de ellos la operacion. Pues bien, elanégbera a la nifia sin informar a sus

padres de la existencia de otras posibilidadest®eion médica y tras la operacion,

la

enferma queda paralitica, condenandose al médicpagar una indemnizacion

importante porque actu6 negligentemente, al nanmdéo a los padres de los riesgos de

la operacién y de la existencia de otras alterasfivodo lo cual aparece ahora

ampliamente contempladala La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica ssfyjuh

de la autonomia del paciente y de derechos y ahtigas en materia de informacion y

documentacion clini€a

indemnizacion al médico que la intervino con fundamento en la falta de informacién sobre las
posibles secuelas y riesgos en los que podia incurrir a resultas del acto quirtrgico a que fue
sometida, en un caso en que se pretendia la responsabilidad civil médica, siendo que ni en
primera instancia, ni en apelacién, ni en el recurso de casacion, la parte actora obtiene sentencia
favorable, y el Tribunal Supremo, aplicando doctrina consolidada, manifiesta que la exigencia
de la constancia escrita de la informacion médica tiene mero valor "ad probationem" y puede
ofrecerse en forma verbal, en funcién de las circunstancias del caso, de suerte que, por
consiguiente, habiendo declarado la Sala de instancia que existié el consentimiento informado
considera el Alto Tribunal que no cabe atribuir ausencia de informacién alguna al demandado.

67 El art. 10 de la La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, en
relacién a las condiciones de la informacién y consentimiento por escrito, sefiala que el
facultativo proporcionard al paciente, antes de recabar su consentimiento escrito, la informacién
basica sobre las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con
seguridad; los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente; los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado
de la ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencién y las contraindicaciones,
tras lo que afiade que el médico responsable debera ponderar en cada caso que cuanto mas
dudoso sea el resultado de una intervencién mas necesario resulta el previo consentimiento por
escrito del paciente, disponiéndose en el siguiente art., sobre las instrucciones previas, que 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 6rganos del mismo, de suerte que el otorgante del documento puede designar,
ademads, 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, siendo preciso
que cada servicio de salud regule el procedimiento adecuado para que, llegado el caso, se
garantice el cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona, que deberdn constar
siempre por escrito, y sin que sean aplicadas las instrucciones previas 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, debiendo de quedar en la historia
clinica del paciente constancia razonada de las anotaciones relacionadas con estas previsiones,
tras lo que se concluye que las instrucciones previas podrén revocarse libremente en cualquier
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En similar sentido a la ultima decision judicial mteeda se ha producido la

Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Sopede 21 de diciembre de 2005

donde los padres de un nifio nacido con SindromBPayen formulan demandan de

responsabilidad civil contra el Servicio Vasco ddu8, el hospital que atendi6 a la

madre y la compafia aseguradora, en reclamacionndeindemnizacion porque,

durante la gestacién, la madre se sometid, dadedad (40 afios), a una prueba de

diagnostico prenatal y se le comunicé por el s@viwspitalario que el feto era

cromosomicamente normal y que no padecia Sindreen®ailvn, manifestando el

Tribunal Supremo que el consentimiento informadmstituye un presupuesto y

elemento esencial de lex artis y que como tal forma parte de toda actuacion

asistencial hallandose incluido dentro de la obliya de medios asumida por el

médico.

Tras todo ese razonamiento considera el Alto Tabunque, en el caso

examinado, dado que no se informd o explico a tiepte las posibilidades efectivas de

irregularidades o de riesgo para el feto, se estahina relacion de causalidad directa y

negligente entre la actuacion profesional del @ektédico en el que se realizaron las

pruebas y el derecho de la mujer a ser informadand forma suficientemente clara y

completa sobre el resultado del diagnéstico parduecion de esa informacién, poder

tomar la decision que, segun su propia y libre mamidn, se ajustaba mas efectivamente

a su proyecto de vida, como es la opcion de imepir el embaraZ8.

momento dejando constancia por escrito y que 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
creard 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.

% La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentaciéon clinica se refiere al
consentimiento informado como la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en el pleno uso de sus facultades después de recibir la informacién adecuada, para
que tenga lugar una actuacion que afecta a su salud, destacando en el apartado 2 del art. 2 que
"toda actuacion en el ambito de la sanidad requiere, con caricter general, el previo
consentimiento de los pacientes y usuarios", lo cual aparece condicionado a que el paciente
haya recibido una informacién adecuada, afadiéndose en el apartado 6 del citado art. que "todo
profesional que interviene en la actividad asistencial estd obligado no s6lo a la correcta
prestacion de sus técnicas, sino al cumplimiento de los deberes de informacién y
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En el caso de dafos producidos o relacionadosacandstesia, la Sentencia de la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 28 de gude 1.997, sobre un caso de
fallecimiento postoperatorio por reaccion anafit&tconfirma la condena Unicamente

del cirujano por no haber informado al intensividh historial alérgico del paciente.

También en la Sentencia de la Sala de lo CivilTaédunal Supremo de 28 de
diciembre de 1998 se trato del deber de informacita vez rechazados los motivos en
los que el recurso se fundamentaba, al no quedaosteado que los problemas de
impotencia e incontinencia urinaria que el paciemadecia fueran debidos,
efectivamente, a una actuacion quirargica neglgyeategandose que este deber de
informacion habia sido infringido, sobre todo erpehto relativo a los riesgos de la

intervencidn, en especial la impotencia y la inowricia urinaria.

En efecto, aun existiendo falta de informacién atignte, en cualquier caso
resulta absolutamente necesaria la prueba del oawsal del dafio vinculado a la
omisién o intervencion médica para la procedeneitadeclamaciéon como concluye la
Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Sopet07/2008, de 14 de maypen
gue ninguno de los informes que han sido objetarderazonable valoracion sitda el
origen del dafio en una mala praxis médica, sinonanprevia enfermedad sufrida por
la actora, habiendo reiterado la Sala Primera gumilga de probar la base factica del
nexo causal corresponde a la parte demandante,esjuguién debe soportar las
consecuencias desfavorables de su falta de a@iéditaeomo ocurre en este caso, en

que, a mayor abundamiento, se concluye que, auitiaddo falta de informacion al

documentacién clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y voluntariamente por el
paciente".

0 E] pleito del que trae causa el recurso versé sobre la responsabilidad civil ligada a un acto
médico, del que derivaron para el paciente dafios consistentes en pardlisis intestinal y falta de
sensibilidad de las caderas hacia abajo, necesitando muletas para caminar, con pérdida de
control de sus necesidades fisiolégicas mas elementales, revocando la Audiencia la sentencia
parcialmente estimatoria del juzgado, y rechazando la demanda en su totalidad y en la que el
anico motivo casacional cuestiona la valoracién probatoria, defendiendo acreditada la relacién
de causalidad entre el dafio y la intervencién quirdrgica en su dia practicada a la actora, lo que
se entiende que se hace supuesto de la cuestion, pues se pretende sé6lo sustituir la valoraciéon de
la prueba que ha realizado la Audiencia Provincial, en uso de la facultad que al efecto le
corresponde, por la propia de quien recurre..
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paciente, no existe en este caso dafio alguno aihacuh su omision o0 a la propia

intervencion médica.

En la Sentencia de la Sala de lo Civil del TribuBapremo de 30 de abril de
2007, frente a la alegacion de la falta de infoidradel riesgo de la operacion, el
Tribunal Supremo centra el problema en este casguemo hay constancia escrita de
gue se haya informado a los padres del menor denlereta técnica quirdrgica que se
iba a utilizar, por lo que no hay consentimienttoeimado especifico para ello, de suerte
que existe la autorizacidén escrita, para la interi@ quirdrgica, y hubo informacion
verbal, pero no consta si ésta se extendio alcpéati expresado y ello plantea el
problema si se dio el debido cumplimiento al deteemformarexart. 10.5 de la Ley de
Sanidad 14/86, de 25 de abril (de aplicacién poomas de derecho intertempofal)

Ponderadas las diversas circunstancias concurrentescaso, en esta Sentencia
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo de 8Gadril de 2007 se concluye que debe
estimarse que la omision expresada no supone incaim@pto del deber de informacion
del art. 10.5 (y tampoco del 10.6, por cierto nadmlo en el motivo) de la Ley de
Sanidad, que ahora, tras su derogacion, tiene guaon mas detallada en la Ley

41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladoraadeuionomia del paciente y de

70 En concreto, la cita en el motivo del entonces vigente art. 10 de la Ley 14/1986, General de
Sanidad sugiere que no se le informé de los riesgos que conllevaba la intervencién, razonando
el Supremo que la sentencia recurrida no da respuesta a la ausencia de informacién en el
proceso del que resultaron las secuelas sufridas por la actora, bien es cierto que su caracter de
absolutoria permite extender la desestimacion de la demanda a todos sus pedimentos, incluido
el de la falta de informacién, que no conlleva en el caso una pretensién econémica auténoma,
sino asociada a la negligencia médica. Ahora bien, aun reconociendo que la vulneracién del
deber de obtener el consentimiento informado constituye una infraccién de la lex artis ad hoc,
basta para desestimar esta alegacion el hecho de que no existe ningtin dafio vinculado a su
omisién o a la propia intervencién médica puesto que las secuelas aparecen asociadas al
proceso degenerativo de la enfermedad padecida por la actora y no es posible en esta alzada,
sobre la base de hechos distintos de los que resultan probados, calificar de negligente el actuar
del demandado pues seria tanto como pretender la revisién de la actividad probatoria, que
compete exclusivamente al tribunal de instancia.

71 De manera especifica, en el cuerpo del motivo al respecto de dicha falta de informacién, se
argumenta que no consta autorizacion especifica ni acreditaciéon de haberse informado a los
actores sobre la técnica quirtrgica a la que iba a ser sometido su hijo, y que debié informarse de
ella porque en el implante de lente intraocular hay evidentemente riesgo, afiadiendo que no se
puede manifestar que no existia alto riesgo cuando el nifio ha quedado ciego por la cadena
consecuencial que trae causa del implante de la lente intraocular.
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derechos y obligaciones en materia de informaciérdogumentacién clini¢a

sefialando que al efecto debe tenerse en cuentadtuta necesidad de la intervencion

y que la técnica de implante de lente intraocufar y& técnica habitual, con claras

ventajas y beneficios para el paciente respecadtdmativas operatorias anteriores, las

gue incluso son calificadas en uno de los inforpeg&ciales como obsoletas respecto de

la efectuad®.

En el caso resuelto por la Sentencia, de la Sala Gevil, del Tribunal Supremo

de 28 de noviembre de 2007, la cuestion litigiosacentra principalmente en la

determinacion de si el documento firmado por leoract-antes de la intervencion

quirargica consistente en la ligadura de trompas lgufue practicada durante su

segundo parto con cesdarea, quién quedo posteriteragtbarazada, y también por este

procedimiento, dio a luz un nifio con una afeccidaguosticada de cardiopatia

congénita- cumplia o no las exigencias necesaaes gonsiderarlo como suficiente en

el ambito del consentimiento informado, lo que egeficma, al igual que en las dos

72 En la La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica se declara, en su
art. 8, que toda actuacién en el ambito de la salud de un paciente necesita el consentimiento
libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la informacién pre vista en el art. 4 de
dicha Ley haya valorado las opciones propias del caso, especificindose que el consentimiento
sera verbal por regla general, tras lo que se afiade que, sin embargo, se prestard por escrito en
los casos siguientes: intervencion quirdrgica, procedimientos diagnésticos y terapéuticos
invasores y, en general, aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes de
notoria y previsible repercusién negativa sobre la salud del paciente, sefialindose a
continuacion en el apartado 3 de dicho precepto que el consentimiento escrito del paciente sera
necesario para cada una de las actuaciones especificadas en el punto anterior de este art.,
dejando a salvo la posibilidad de incorporar anejos y otros datos de caracter general, y tendra
informacién suficiente sobre el procedimiento de aplicacién y sobre sus riesgos, concluyendo
dicho precepto con el apartado 4, en que se dice que todo paciente o usuario tiene derecho a ser
advertido sobre la posibilidad de utilizar los procedimientos de prondstico, diagndstico y
terapéuticos que se le apliquen en un proyecto docente o de investigacion, que en ningtin caso
podra comportar riesgo adicional para su salud, asi como el dltimo en que se reconoce que el
paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en cualquier momento.

73 A ello debe afiadirse, por un lado, que, segtin sienta la sentencia recurrida con sustento en la
pericial médica, y ello ha devenido incélume y vinculante para el Tribunal Supremo, no hay
relacién de causalidad entre la implantacién de lente intraocular y la infeccién determinante de
la pérdida de la visién, y, por otro lado, que el juicio médico acogido por el juzgador "a quo"
conceptda la complicacién de "causal', "poco frecuente", "excepcional" e "inevitable", cuya
calificacion excluye la apreciaciéon, no ya del "alto riesgo" a que se refiere el motivo, sino,
incluso, del "riesgo real y efectivo" respecto del que resulta exigible informar.
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instancias anteriorés puesto que en el caso de autos, amén del doocnitnanscrito, la

sentencia recurrida considera probado que la irdoidn verbal complementaria le ha

sido facilitada a la pacierite

Sobre ello, el Tribunal Supremo declara que entouara carga de la prueba del

cumplimiento de este deber de informacién ha deeresobre el profesional de la

medicina por ser quien se halla en una situaci@fmérable para conseguir su prueba

y que la obligacién de informacion al paciente,reotbdo cuando se trata de la

medicina curativa, tiene ciertos limites y asi saswera que quedan fuera de esta

obligacion los llamados riesgos atipicos por im@ieles o infrecuentes, frente a los

riesgos tipicos que son aquellos que pueden pmsducon mas frecuencia y que

pueden darse en mayor medida, conforme a la expe&ig/ al estado actual de la

74 El Juzgado rechazé la demanda y su sentencia fue revocada en grado de apelacién por la de la
Audiencia en el sentido de no efectuar condena en las costas causadas en primera instancia,
concluyendo el Supremo que no ha lugar al recurso en que en el motivo segundo, al amparo del
art. 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se aduce transgresion del art. 10, parrafos 2, 5y 6
de la Ley 14/86, de 25 de abril, General de Sanidad , en relacién con el contenido del Cédigo de
Deontologia Médica del Consejo General de Colegios Oficiales de Médicos de Espafia, de 11 de
abril de 1978 (Art. 11 ), asi como con la Carta de Derechos y Deberes del Paciente aprobada por
el Ministerio de Sanidad ("INSALUD") (punto cuarto ); igualmente, por vulneracién de lo
dispuesto en los arts. 5 y 6 del Convenio sobre Derechos Humanos y Biomedicina, aprobado
por el Consejo de Europa el 4 de abril de 1997 y ratificado por Espafia (Convenio de Oviedo),
por Instrumento de fecha 23 de julio de 1999 (BOE de 20 de octubre de 1999), por cuanto que,
segin denuncia, la sentencia de instancia ha considerado que la informacién suministrada a la
paciente fue lo suficientemente explicita y completa como para prestar su consentimiento, y, por
tanto, valido a los efectos prevenidos en la legislacién de aplicacion para consentir plenamente,
no obstante no ha quedado fehacientemente constatado en qué medio de prueba pudieran
sustentarse tales afirmaciones- se desestima porque la sentencia de apelacién, tras analizar e
interpretar el documento de consentimiento cuestionado ha manifestado que ha cumplido en su
momento las exigencias minimas que le correspondian, pese a su escueta redaccién, por lo que
la interesada fue sabedora de las consecuencias de la intervencién, y el hecho de que, pasados
casi tres afios, se produjera una concepcién no deseada, estaba dentro de lo previsible, aunque
fuese poco probable.

75 En dicha sentencia del Supremo de 28 de noviembre de 2007 se destaca que la Sala de lo Civil
ha declarado reiteradamente que la informacién al paciente ha de ser puntual, correcta, veraz,
leal, continuada, precisa y exhaustiva, es decir, que para la comprensioén del destinatario se
integre con los conocimientos a su alcance para poder entenderla debidamente y también ha de
tratarse de informacién suficiente que permita contar con datos claros y precisos para poder
decidir si se somete a la intervencién que los servicios médicos le recomiendan o proponen; el
consentimiento prestado mediante documentos impresos constituye una exigencia impuesta
por el art. 10.5 de la Ley General de Sanidad de 25 de abril de 1.986 , si bien se permite su
préctica en forma verbal.
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ciencid®.

Al respecto, en la Sentencia de la Sala de lo A&i8 de noviembre de 2007, en
un caso de lesion por laser argén, se rechazaneémpmotivo del recurso promovido
por el médico en que se pretende aplicacion indethed art. 1902 del Cédigo Civil y
vulneracion de los arts. 14, 18, 24.1 y 2 de lasBitution, que veda la exigencia de la
prueba diabdlica o imposible de un hecho negaénda medida en que se pretende el
correcto tratamiento sanitario y la conducta diligee irreprochable del recurrente y su
adecuacion a ldex artis exigible, alegando que el resultado final se pj@duor
circunstancias indeterminadas e imprevistas, asdptal Supremo la argumentacion de
la sentencia de instancia que rechaza este mo#éloedurso puesto que ni siquiera
aporta el historial clinico del paciente, siende go se descarta en el informe médico la
posibilidad de lesion por el tratamiento emplealdonoarealizarse de forma correcta de
suerte que se acredita que la actuacion médicaslaeeptible de generar el dafio

producido por indebida aplicacion del tratamiento.

Con tal punto de partida, y con base en jurispradettel Tribunal Supremo y del
Constitucional, se asume también la argumenta@da dentencia de instancia, en cuya
virtud al propio médico demandado, al contar coa mrayor disposicion probatoria, le
corresponde acreditar la ausencia total de respitdsal en su actuacion médica,

produciéndose, de tal modo, un desplazamiento ci&r¢g probatoria.

Tal conclusion encuentra un mayor fundamento, lsecan el hecho de que no
consta el consentimiento informado del pacientecacde los riesgos posibles de la
intervencion de manera que éstos no fueron debigdenasumidos y aceptados y esta
omisién culposa es otro elemento de apoyo paraafaedtar que el médico asume por

76 En el presente caso, la impotencia y la incontinencia urinaria no pueden ser considerados
como riesgos tipicos a los que debiera extenderse el deber de informacién del cirujano de
acuerdo con los informes periciales obrantes en autos y asi se manifiesta respecto a la
impotencia “que todo puede ser posible si bien en los anuarios no existe ningtin caso”, en tanto
que el informe de la Catedra de Medicina Legal de la Universidad Auténoma de Barcelona se
pronuncia en el sentido de que “constituyen clinicamente incidencias inevitables que
estadisticamente estd comprobado se presentan entre 1-3% de las prostatectomias”; en
consecuencia, no puede afirmarse que el médico demandado haya incumplido su obligacién de
informar al demandante de los riesgos normalmente previsibles de la operacién a la que se iba a
someter.”
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si sélo los riesgos de la intervencion en lugarpdeiente o de la persona llamada a
prestar dicho consentimiento tras una informacidetiva, veraz, completa y asequible
al haberse prescindido de la exigencia legal aceteala forma escrita del

consentimiento para la realizacion de cualquieeru@ncion, salvo en supuestos de

urgencia, incapacidad del enfermo, o riesgo pasallad publica.

Sobre la prueba del consentimiento, la Sentencidad8ala de lo Civil del
Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2007 escanfundente al respecto cuando
sefiala que la jurisprudencia es unanime en comsidgre es al médico a quien
corresponde la carga de la prueba de haber obtehamsentimiento informado previo
del paciente y ello basandose no sélo en las didposes legales, sino también en el
criterio de la primacia y asi se declara en lasegeras de 25 de abril de 1994, 31 de
julio de 1996, 16 de octubre, 10 de noviembre y@8liciembre de 1998, 19 de abril de
1999, 26 de septiembre de 2000, 12 de enero y 2bmede 2001, 29 de mayo y 8 de
septiembre de 2003, 7 de abril y 29 de octubre0fd,229 de septiembre de 2005, 15
de mayo y 26 de junio de 2006, 6, 19 y 29 de jyri® de julio de 2007.

En tal direccion se produce la citada Sentencidee julio de 2008, donde,
por las pruebas, que no pueden ser examinadasede por el Supremo, como tantas

veces se dic8 se concluye el consentimiento informado sufiggmies no se advierte,

77 Se exige que sea el médico quien pruebe que proporcioné al paciente todas aquellas
circunstancias relacionadas con la intervencién mientras éste se halle bajo su cuidado, pues se
trata de hechos que facilmente pueden ser probados por él, y que integran, ademds, una de sus
obligaciones fundamentales (SSTS 25 de abril de 1994, 16 de octubre de 1998, 10 de noviembre
de 1998, 8 de diciembre de 1998, 19 de abril de 1999, 7 de marzo de 2000, 12 de enero de 2001 y
26 de junio de 2006, rec. 4072/1999 ), concluyéndose que ha existido informacién suficiente para
obtener el consentimiento del paciente para la aplicacién de un tratamiento médico a que
aluden las sentencias de 20 de septiembre de 2005, 17 de abril de 2007, rec. 1773/2000, 28 de
noviembre de 2007, rec. 4889/2000 , al considerarse inamovible la conclusién probatoria de la
sentencia recurrida, segtin la cual se ha probado que se inform¢ al paciente de la posibilidad de
sufrir eyaculacion retrégrada, y que dicha informacién le habia sido suministrada de manera
circunstanciada con anterioridad a la intervencién, aunque no por escrito, y que elpaciente dio
su consentimiento.

78 La conclusién del consentimiento informado en el caso aparece fundada en un detallado
analisis y valoracién de las declaraciones del cirujano, del ayudante y del anestesista y de las
informaciones suministradas por el paciente psiquiatra que lo atendi6, las cuales aparecen
examinadas con razonable detenimiento y en contraste con los demds elementos probatorios,
concluyéndose que nada permite sustentar la opinién del recurrente en el sentido de que no se
practicé la informacién con el alcance que resulta preceptivo segtn la ley y la jurisprudencia,
pues esta alegacion no aparece fundada en elemento alguno concreto de la prueba que de
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en suma, que procediera la informacién al pacielgeun tratamiento alternativo

respecto al que el cirujano se vio obligado a de@d el momento mismo de la

intervencién y que, por otra parte, no era el iada; pues el requisito de la completitud

de la informacion exigido por el art. 10.5 LGS nomporta que ésta deba ser

exhaustiva, sino adecuada en términos razonabihésrowe a las circunstancids

El consentimiento informado, por su propia natwalecontinia precisando el

Supremo en esta interesante Sentencia de 29 delgi008, integra un procedimiento

gradual y basicamente verbal, por lo que la exigede forma escrita por parte de la

entonces vigente en este apartado LGS tiene |adfiwade garantizar la constancia del

consentimiento y de las condiciones en que se d&tguto, pero no puede sustituir a la

informacién verbal, que es la mas relevante papaeientd’, de suerte que la falta de

forma escrita no determina por si, en consecuelaciayalidez del consentimiento en la

informacién no realizada por escrito, que tienearfealor ad probationem®” .

manera suficientemente manifiesta pueda demostrar lo contrario, de modo que, en suma, la
parte parece reclamar implicitamente de la Sala de lo Civil del Supremo un nuevo examen de la
prueba en su conjunto, llamando la atencién sobre unos u otros extremos (verbigracia, de la
prueba de confesién) que, a su juicio, contradicen la valoracién efectuada por la Sala de
apelacién, pero, como tantas veces ha advertido el Supremo, esta operacién no podria ser
llevada a cabo sin exceder de manera notoria las facultades de casacién que les confiere la ley.

7 De modo mas especifico se afirma que no se informé de las alternativas del tratamiento,
haciendo sin duda referencia a la posibilidad de la practica de la dilatacién de la vejiga en lugar
de la intervencion practicada, a lo que el Supremo responde que, sin embargo, la sentencia
recurrida afirma que la técnica seguida (trigonocervicotomia), segin se desprende de los
informes periciales, fue precisa para alcanzar un tratamiento endoscépico lo mds perfecto
posible de la tumoracién vesical; fue necesario decidirlo durante la intervencién al advertir la
estenosis del cuello de la vejiga; era la técnica de referencia; y la alternativa propuesta por el
actor de dilatacion prostatica era una técnica con muy escasos buenos resultados

80 En consonancia con este principio, la jurisprudencia de la Sala de lo Civil viene declarando
que la exigencia de la constancia escrita de la informacién tiene, para casos como el que se
enjuicia, mero valor ad probationem [a los efectos de la prueba] (SSTS 2 de octubre de 1997, 26 de
enero de 1998, 10 noviembre 1998; 2 de noviembre de 2000; 2 de julio de 2002 ) y puede
ofrecerse en forma verbal, en funcién de las circunstancias del caso (SSTS 2 de noviembre 2000,
10 de febrero de 2004, 10 de febrero de 2004, rec. 768/1998 y 29 de septiembre de 2005 rec.
189/1999 ), siempre que quede constancia en la historia clinica del paciente y en la
documentacién hospitalaria que le afecte (STS de 29 de mayo de 2003 ), como exige hoy la LAP
81 Todo ello en la forma que previene el art. 10.5 y.6 LGS, vigente en el momento de los hechos,
siendo dicha jurisprudencia acorde con la seguida por la Sala Tercera de este Tribunal
(verbigracia, SSTS, Sala Tercera, de 4 de abril de 2000 y 3 de octubre de 2000), y con la seguida
por la Corte de Casacién de Francia, Camara Civil, de 4 de abril de 1995, puntualizandose que
en el caso examinado no se advierte que las circunstancias concurrentes permitan conceder
relevancia alguna al hecho de que el consentimiento no se recabase por escrito, especialmente

Paginal36



En similar sentido se produce la sentencia de liWodeembre de 2008 en que,

con cita de la de 19 de junio de 2007, ante laagiég de falta de informacion de la

posibilidad de pruebas sobre malformaciones deb, feb detectadas durante el

embaraz®, se concluye que hubo informacién asi como caredgilancia del

embarazo descartandose una situacion de riesgoobjigara a adoptar medidas

preventiva®’ afiadiendo, con cita de la sentencia de 19 de jdai 2007 que, en

cualquier caso, el deber de informacién sobre essibiidad de pruebas para

comprobar la posibilidad de que el feto estuvidemtado por malformaciones, con el

fin de permitir a la gestante hacer efectivo siedeo a abortar por causas eugenésicas

teniendo en cuenta, entre aquellas, el caracter de miembro del personal del hospital por parte
del paciente sujeto a la intervencion, y el cardcter necesario desde el punto de vista de la salud
de éste de la intervencién llevada a cabo.

82 En el tinico motivo admitido a tramite se invoca infraccion del art. 10 de la Ley General de
Sanidad , vigente en el momento de los hechos, al haberse vulnerado el derecho a la
informacién, en un caso de una gestante a la cual no se le informé sobre la posibilidad de que se
le practicaran las pruebas sobre la existencia de malformaciones del feto, en virtud de lo cual
reclama indemnizacién por responsabilidad médica, ya que nacié un nifio con malformaciones,
que no fueron detectadas durante el embarazo. En la vista del recuso, afiade a la norma
infringida el art. 24 de la Constitucién, que no fue invocado en el motivo y que se fundamenta
al parecer en una falta de respuesta sobre el fundamento juridico de su pretensién, lo que
supone una cuestion nueva ajena, ademas, al contenido y alcance del recurso que se formula,
como ajenas al recurso son otras infracciones invocadas como la de los art.s 1214 CCy 217.1.2,5
y 6 de la LEC, cuya cita y mezcla de preceptos heterogéneos, originarian sin més su
desestimacion. Preciso el recurrente que lo que se cuestiona no es tanto la falta de prestaciéon
médica como la ausencia de informacién previa.

8 Se dice que la sentencia que se recurre en casacién, una vez analizadas las pruebas
practicadas, llega a la conclusiéon de que la atencién dispensada a la gestante por el
codemandado en relacién con las ecografias y los informes emitidos por el mismo fue correcta,
y que se traté6 de un embarazo normalizado pese a la existencia de anticuerpos positivos de
cardiolipina que precisaron de un tratamiento consistente en la administracién a la gestante de
comprimidos de AAS con la finalidad de evitar un retraso en el crecimiento del feto, que nada
tiene que ver con las malformaciones que presenté al nacer, descartando en su vista que fueran
necesarias pruebas invasivas como la amniocentisis, pues: a) el seguimiento del embarazo fue el
habitual, correcto y ajustado a la lex artis y, b) el "screening" practicado a la gestante dio
resultado negativo, siendo normal el perimetro craneal del menor al nacer (36 cm), asi como la
imagen de 20 mm del cerebelo, no constando signos sospechosos de las malformaciones que
posteriormente se presentaron como es el signo "de la banana o del limén", constando también
integra la columna vertebral del feto, y figurando en el historial clinico que a la gestante se le
practicaron muchas mas ecografias que las tres tnicas prescritas en los correspondientes
protocolos de Sanitat Catalunya, SCS. y SEGO, ademas de las pruebas complementarias como el
ya citado "screening" que resultaron normales, concluyendo con que no se ha privado del
derecho de informacién a los consortes para la practica de nuevas pruebas, y en tltimo término
su eleccion de interrumpir o no el embarazo. a consecuencia a que tales hechos conducen es a
rechazar el motivo por cuanto hubo informacién, hubo también vigilancia del embarazo desde
las primeras semanas de gestacion descartdndose una situacion de riesgo que obligara a
prevenir las consecuencias no deseadas para la madre y el recién nacido.
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dentro de las veintidés semanas de embarazo, taita existe cuando se dan

circunstancias que evidencien o permitan sospadraarreglo a léex artis (reglas del

oficio) la existencia de un riesgo de que el fetespnte algun tipo de anomalia

psiquica, pero no en los casos de embarazos qukerpwensiderarse normales y no

afectados por circunstancias extraordinarias".

Con amplia informacién jurisprudencial se produzesentencia de la Sala de lo

Civil del Tribunal Supremo de 23 de octubre de 20@@nde, tras recordar que la

finalidad de la informacion es la de proporcionguén es titular del derecho a decidir

los elementos adecuados para tomar la decisiorcousdere mas conveniente a sus

intereses, y por ello ha de ser objetiva, veradompaleta, para la prestaciéon de un

consentimiento libre y voluntario, pues no conaurrestos requisitos cuando se

desconocen las complicaciones que pueden sobreva intervencion médica que se

autoriza, y que la informacion tiene distintos gmde exigencia segun se trate de actos

médicos realizados con caracter curativo o se tdatela medicina denominada

satisfactiva, revistiendo mayor intensidad en lasos de medicina no estrictamente

necesariy, se concluye que la denuncia por informacién éefte resulta civilmente

intrascendente cuando no existe ningun dafio vidouk su omision o a la propia

intervencién médica; es decir, no genera respolicsatbicivil®>.

84 Se especifica de nuevo que en la medicina curativa no es preciso informar detalladamente
acerca de aquellos riesgos que no tienen un caracter tipico por no producirse con frecuencia ni
ser especificos del tratamiento aplicado, siempre que tengan caracter excepcional o no revistan
una gravedad extraordinaria, mientras que en la medicina satisfactiva comprende las
posibilidades de fracaso de la intervencién, es decir, el prondstico sobre la probabilidad del
resultado, y también cualesquiera secuelas, riesgos, complicaciones o resultados adversos que
se puedan producir, sean de caracter permanente o temporal, con independencia de su
frecuencia, dada la necesidad de evitar que se silencien los riesgos excepcionales ante cuyo
conocimiento el paciente podria sustraerse a una intervencién innecesaria -prescindible- o de
una necesidad relativa..

8 En el caso en que fallece la mujer a la que se habia practicado fecundaciéon in vitro a
consecuencia de una eclamsia asociada a un sindrome de Hellp, se concluye que ningtin dafio
se ha producido en el ambito de la medicina satisfactiva, pues no puede considerarse tal que se
haya anticipado un parto por cesarea de los fetos, por lo que resulta irrelevante si la férmula
utilizada para el consentimiento informado es o no suficiente puesto que en la sentencia
recurrida se declara probado que la técnica reproductiva de la fecundacién "in vitro" no se
constituye, por si misma, y en término epidemioldgicos, como factor de riesgo alguno en
relacioén a la preclamsia y/o sindrome de Hell en el embarazo, no existiendo por tanto relacién
de causa a efecto que pudiera integrar dichos procesos patolégicos en la categoria de los riesgos
previsibles asociados al tratamiento, tras lo que se afiade que en relacién al desarrollo del
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6. El privilegio terapéutico

El art. 5.4 de la Ley 41/2002 de Autonoffijaal regular el derecho a la

informacion, reconoce la posibilidad de limitarlorpa existencia acreditada de un

estado de necesidad terapéutico. Se faculta alcomédillevar a cabo una actuacion

médica sin informar antes al paciente, cuando gmures objetivas el conocimiento de

Su propia situacién pueda perjudicar su salud gnawee. El precepto esta redactado en

términos tan geneéricos que obligara a posteriovial@rar la concurrencia de esas

“razones objetivas” que permitieron a los médicpsjespués a quien juzgue esa

conducta, auxiliado por los conocimientos de uritgeconcluir que la informacion,

acerca de su estado de salud, podia resultar pordiecente para el paciente, hasta tal

punto que la agravara o impidiera su recuperacion.

Este privilegio terapéutico no puede operar propiaen como tal cuando esa

informacion sea basica y previa a una intervenai@aica importante por los riesgos

que comporta para la salud del paciente. La infoitmabasica prevista en el art. 1.1

embarazo, que se inserta en el &mbito del tratamiento juridico de la medicina curativa, la causa
del dafio no entra, dadas las circunstancias facticas apreciadas en la sentencia recurrida, entre
los riesgos sujetos a la exigencia de una informacién previa, de ahi que se estime correcta la
apreciacién de la sentencia impugnada en cuanto sefiala que "quedan fuera del derecho a la
informacioén los riesgos atipicos por imprevisibles o infrecuentes, como en su caso podia venir
representado por la preclamsia y el sindrome de Hellp en el marco de las deficiencias de
caracterizacién sintomatolégica que se adveraron en el caso que no ocupa, y en funcién del
caracter suibito y brusco de su manifestacion en estadio de especial gravedad". Sobre el tema,
ampliamente ALKORTA IDIAKEZ, L.: Regulacion juridica de la medicina reproductiva. Derecho
espariol y comparado. Aranzadi, Pamplona, 2003.
86 Ley 41/2002. Art. 5.4. El derecho a la informacién sanitaria de los pacientes puede limitarse
por la existencia acreditada de un estado de necesidad terapéutica. Se entendera por necesidad
terapéutica la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente,
cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su salud
de manera grave. Llegado este
caso, el médico dejard constancia razonada de las circunstancias en la historia clinica y
comunicara su decision a las personas vinculadas al paciente por razones familiares o de hecho.
87 Ley 41/2002. Art. 10 Condiciones de la informacién y consentimiento por escrito.

1. El facultativo proporcionard al paciente, antes de recabar su consentimiento escrito, la

informacioén bésica siguiente:

- Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencién origina con seguridad.

- Los riesgos relacionados con las circunstancias personales o profesionales del paciente.

- Los riesgos probables en condiciones normales, conforme a la experiencia y al estado de la

ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion.
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se puede poner en relacién con los supuestos parae el art. 8% exige el

consentimiento por escrito: en general se refie@r@secuencias relevantes de una
intervencion, riesgos graves derivados de la migana el paciente y contraindicaciones
también relevantes, que, logicamente, podran geseerauando aquella actuacion

médica conlleve algun riesgo importante para elepée.

En estos casos, no podra obviarse la informaciémigral consentimiento del
paciente, pues dejaria sin efecto dicho consentimieal haberse prestado sin
conocimiento de causa. En consecuencia, debe afsentirectamente el problema y
advertir que no se trata de un supuesto de dispnsa informacion previa, sino de
dispensa de recabar el consentimiento directanmg®itpaciente, por entender que no
estd capacitado para tomar la decisién. Debe conaura necesidad, derivada del
riesgo inminente y grave para la integridad deliggde, y al mismo tiempo que la
situacion en que se encuentra en ese momentoiehf@te impida asumirla y tomar la
decisién. Como considera el magistrado SANCHO GARB®® se trataria de un
supuesto complejo, en el que resultaria de apfinade una parte el supuesto de hecho
descrito en el art. 9.2.b) —un riesgo inminenteayvg para la integridad del paciente—y
de otra la incapacidad natural en ese momentoatétme para prestar por si mismo el
consentimiento informado —por no estar en cond@soasumir su situacion—, que

motiva recabar la prestacion del consentimientag@aresentacion (art. 9.3.a)).

La cuestion, por tanto, se ha complicado aun maded& inclusion en la Ley
General de Sanidad de 1986, del "consentimientorimddo” como derecho basico de

los enfermos, y posteriormente en la Ley de Autdaaiel Paciente de 2002.

- Las contraindicaciones.

88 Ley 41/2002. Art. 8 Consentimiento informado.
2. El consentimiento sera verbal por regla general. Sin embargo, se prestard por escrito en los
casos siguientes: intervencion quirtrgica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos
invasores y, en general, aplicacién de procedimientos que suponen riesgos o inconvenientes
de notoria y previsible repercusién negativa sobre la salud del paciente.

8 SANCHO GARGALLO, I. Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento informado.
WP. n°209. Barcelona 2004
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7. El consentimiento informado

Si consultamos el Diccionario de la Real Academspdfola de la Lengtfa
aparece no solo la definicion del consentimientwuadrado en el ambito del Derecho,

sino mas concretamente en los términos del Dersahitario:
Consentimiento.
1. m. Accién y efecto de consentir.

2. m. Der. Manifestacion de voluntad, expresa adapor la cual un sujeto se

vincula juridicamente.

3. m. Der. En los contratos, conformidad que saduecontenido expresan las
partes.

~ informado.

m. Der. El que ha de prestar el enfermo o, de tadelimposible, sus allegados,
antes de iniciarse un tratamiento médico o quirdogitras la informacion que debe

transmitirle el médico de las razones y riesgoslidho tratamiento.

Lo que pueda entenderse, desde el punto de visidicpu conceptual, por
consentimiento informado en el ambito sanitari@rape recogido en la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre, basica reguladora de la autiandel paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documeédiaclinica, y mas concretamente

en su art. 3:

“Consentimiento informado: la conformidad libre,luntaria y consciente de un
paciente, manifestada en el pleno uso de sus &mmdt después de recibir la
informacion adecuada, para que tenga lugar una acitth que afecta a su salud”.

% Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola (RAE), 227 edicion.
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No puede olvidarse de donde trae causa esta définegal, que no es otra que el
recogido en el art. 2.1. de la citada Ley: La digdi de la persona humana, el respeto a
la autonomia de su voluntad y a su intimidad oaigmt toda la actividad encaminada a
obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmiarinformacién y la documentacion
clinica. El sustrato conceptual, por tanto, tiemesje en la dignidad de la persona y el
respeto a la autonomia de su voluntad, dando stetn el clasico principio bioético
de beneficencia que tradicionalmente regia en kaciones médico-paciente,

incorporando dos criterios claves en palabras &BERT:

1. Criterio volitivo: que goce de la libertad devaluntad, de su libre albedrio; es
decir, de la facultad de poder escoger entre lesrsibs motivos de conducta que se
presenten ante su espiritu y de determinar librégriarpotencia de su voluntad.

2. Criterio cognitivo: que en el momento de la e@én del hecho posea la

inteligencia y el discernimiento de sus actos.

El legislador reiterando el respeto al consentitoienformado del paciente, lo
proclama como presupuesto basico de la actuaciditasa, y al mismo tiempo,
establece el principio de autonomia de la volurqad, como con acierto sefiala
MARTINEZ GALLEGO® se traduce a su vez en dos derechos:

- Todo paciente o usuario tiene derecho a decdiigrhente, después de recibir la
informacion completa y adecuada, entre las opciolieigas disponibles.

- Todo paciente tiene derecho a negarse al tratdopiexcepto en los casos

determinados por la I&} debiendo constar dicha negativa por escrito.

En el campo de las relaciones médico-pacienteitegia del consentimiento se
deriva de la consideracion del individuo como uerdag moral autbnomo capaz de

decidir sobre su futuro en los distintos ambitodadgida, incluso en el campo de la

91 GISBERT, ]. A. Medicina Legal y Toxicologia. Fundacién Garcia Mufioz, 3% ed. Valencia 1984.
92 MARTINEZ GALLEGO, E.M., Contenido y requisitos del consentimiento informado.
Relevancia juridica del consentimiento informado en la préctica sanitaria: responsabilidades
civiles y penales, Comares, 2012.

% Ejemplo: enfermedades infectocontagiosas que puedan poner en peligro la salud colectiva si
no son tratadas.
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actividad curativa que la medicina ejerce sobre Gmo manifiesta PELAYO
GONZALEZ-TORRPE" |la autonomia pueden también ejercitarse en tadaddcisiones
relativas a la propia salud, como si se quierebnecin tratamiento o no, asumir un

riesgo médico, perder un miembro, permanecer enfeser dado de alta, morir, etc.

Esto constituye un importantisimo reconocimientddjeo del derecho de los
pacientes a decidir sobre su propio cuerpo, salvsiteaciones excepcionales en que
ello es imposible, y por tanto parece que dichaal#gpone el valor de la libertad al de
salvaguarda de la vida. Por tanto, los pacientggeti el derecho de tomar un amplio
namero de decisiones, pero para ello, para temler [ informacion necesaria, deben

estar en estrecho contacto con los profesionaletasas.

En materia judicial, y respecto a los asuntos tggah a casacion, la mayor parte
suscitan como cuestion (principal o en union des)trel tema del consentimiento
informado y no el de la mala praxis meédica, como rbeogido el magistrado
MALDONADO RAMOS®®

8. Los comités de ética

La necesidad de maduracion conjunta de la tomaedisidnes ha dado lugar al
nacimiento de los llamados Comités de Etica Holspita para intentar resolver
muchos casos que de otro modo acabarian en eldipizgomo apunta MARTIN
MATEO® "Los profesionales de la medicina no solo sustituyl juez en casos
concretos, sino que, como él, crean derecho popasigjurisprudencial, 1o que solo el

legislador puede corregir".

Tanto en el ambito asistencial como en el invedtigae observa la necesidad de

establecer pautas éticas que permitan determisaroladiciones en las que el avance

9% PELAYO GONZALEZ-TORRE, A., La intervencién juridica de la actividad médica: el
consentimiento informado, Dykinson, 1997.

% MALDONADO RAMOS, ]J., Intervencién acerca de “La responsabilidad médica en el &mbito
civil: altimos pronunciamientos”, en las Jornadas sobre Derecho y Medicina, Las Palmas, 8 y 9
de marzo de 2012.

9% MARTIN MATEO, R., Bioética y Derecho, Ariel, 1987.
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del conocimiento -a traves de la investigacion grkctica clinica- debe tener lugar sin
menoscabo de los derechos de las personas im@jcadan éstas participantes en
investigaciones, pacientes o0 usuarios que requiatencion médica. Sostiene DE
LECUONA RAMIREZY, que estas pautas éticas tomaran en especialdecasbn
cuales deben ser los limites de la actividad inyadbra y médica y qué garantias y
procedimientos es necesario implementar. Debed&mas, responder a planteamientos
gue se producen en un momento en el que el pasmoalgue habia caracterizado a la
medicina durante siglos, es cuestionado, abrieram @si al reconocimiento de la
autonomia de la persona para la toma de decisaneanidad. Precisamente es en este
contexto en el que surgen los comités de éticacetmdos como foros donde la
participacion de distintas disciplinas propiciaréflexion en comun para tratar de dar
respuesta a nuevos problemas y dilemas como carsgaudel progreso cientifico-

tecnoldgico y de las aplicaciones derivadas.

9. Las instrucciones previas

La autonomia del paciente reconocida especificaameott la Ley basica estatal
41/2002, asi como por diferente normativa autonarmaimternacional, tiene sus pilares
en el consentimiento informado -derecho a decidinadiatamente antes de cada
actuacién médica especifica- y en las instruccigmesias -derecho a establecer una
pauta de actuacion para el caso de pérdida futita dapacidad de decision por parte

del paciente-.

Tanto a uno como a otras puede aplicarse la degfimgel TS comdun derecho
humano fundamental (...). Derecho a la libertadsp@al, a decidir por si mismo en lo
atinente a la propia persona y a la propia vidagnsecuencia de la autodisposicion
sobre el propio cuergo entendiendo que esdnsecuencia necesaria o explicitacion de
los clasicos derechos a la vida, a la integridagicth y a la libertad de concienciaSin

97 LECUONA RAMIREZ, 1. de, Los comités de ética como mecanismos de protecciéon en
investigacion biomédica: Andlisis del régimen juridico espafiol, Civitas Thomson Reuters, 2011
(pag. 25).
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embargo, sostiene SANCHO GARGALPDque esta declaracién, aunque con la loable
intencion de remarcar la importancia de este dereobntiene algunas imprecisiones
que podrian dar lugar a consecuencias interpragatérroneas, al calificarlo como
"derecho humano fundamental”, ya que el derecHmessie consiste en la autonomia
de la persona para decidir por si mismo acercaaieétimiento 0 no a un tratamiento o

asistencia médica.

10. La historia clinica

Critica CORBELLA DUCH? que La Ley General de Sanidad de 1986, a pesar de
su caracter de norma basica, que pretende regigamaticamente la asistencia
sanitaria, no define ni regula la documentacionicdi ni la historia clinica, limitandose
a disponer en los derogados art. 10.11 que deb#aguwenstancia escrita de todo el
proceso asistencial, y en el art. 6.1, el princig® historia clinica Unica en cada
institucion asistencial, abriendo asi un peligroszio legislativo que, de forma
diferente fueron llenando algunas CC.AA. hastaramulgacion de la vigente Ley
41/2002.

La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regutade la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materianfdemacion y documentacion
clinica, en su art. 3, define la historia cliniefC):

"Conjunto de documentos que contienen los datdera@ones e informaciones
de cualquier indole sobre la situacion y la evaducclinica de un paciente a lo largo

del proceso asistencial".

Analogamente, el RD 1093/2010, de 3 de septiengme el que se aprueba el
conjunto minimo de datos de los informes clinicelsQistema Nacional de Salud, cuyo
objeto es el establecimiento del conjunto minimoddés que, entre otros, debera

contener la historia clinica resumida cualquiera sga el soporte, electrénico o papel,

% SANCHO GARGALLO, I, Las instrucciones previas. El Juez Civil ante la Investigacion
Biomédica, CGPJ, 2005 (pags. 209 y ss.)
99 CORBELLA DUCH, ]J., Manual de Derecho sanitario, Atelier, 2006.
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en que los mismos se generen por cualquiera deelisos o dispositivos asistenciales
gue integran el Sistema Nacional de Salud, definbidtoria clinica resumida como
aquel "documento electrénico, alimentado y generado forma automatica y

actualizado en cada momento, a partir de los dgtes los profesionales vayan

incluyendo en la historia clinica completa del pate".

La finalidad principal de la HC se recoge en el Hst2 de la Ley 41/2002, y no es
otra que "facilitar la asistencia sanitaria, defandnstancia de todos aquellos datos que,

bajo criterio médico, permitan el conocimiento weyaactualizado del estado de salud".

Ademas del objetivo principal antes mencionado, H&E presenta otras
finalidades®®

1. Constituye un medio que permite la recogida de g¢dds datos de salud y
enfermedad de los pacientes y usuarios que saliaiba consulta médica o
que reciben una asistencia sanitaria por partengeadico.

2. Constituye una fuente de informacion para los migsi médicos que realicen
el proceso asistencial sobre un mismo paciente.

Permite su consulta con el fin de elaborar informesrtificados.

4. Es un medio de auxilio para la administracion d&igia como medio de
prueba.

5. Es un medio de planificacion sanitaria y cientifi@a@a ayudar a organizar la
gestion al establecer politicas de prevenciondestetc.

6. Es una herramienta importante para la investigagidocencia, pero siempre

respetando la intimidad y honor del paciente.

En un centro sanitario son muchas las personasageeden a la HC con el
propoésito de desempenfar las funciones que tiengnaakas. Asi, no es el médico el
anico que participa en la HC, ya que lo hace igeale el personal de enfermeria, que
elabora las hojas de enfermeria, o las matronaargadtas del seguimiento de la
gestacion, ademas de las personas que se ocupanadeiinistracién y gestion del

centro y cualquier otra que precise acceder a ladd@aldada por el ejercicio legitimo

100 MEDIURIS, Derecho para el personal sanitario, Marcial Pons, 2011.
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de sus funciones. No es en balde que la propia 4¥2002 establezca que "la
cumplimentacién de la historia clinica [...] seedponsabilidad de los profesionales que

intervengan en elld™,

A tenor de la definicion dada, en cuanto que estt®vinientes estén bajo la
orbita de dominio del responsable del tratamierserdn usuarios de los datos
personales contenidos en la HC. Al usuario hacereetia el art. 10 LOPD cuando
sostiene que "quienes intervengan en cualquier datdratamiento de los datos de
caracter personal estan obligados al secreto pwofdsrespecto de los mismos". A
colacion del deber de secreto en el tratamientbeya41/2002, especifica en el ambito
sanitario, establece la obligatoriedad de guareservd® que recae sobre la persona
gue elabore o tenga acceso a la informacién ydmdamentacion clinica, y asimismo
dispone que toda persona tiene derecho a quetaesd caracter confidencial de los
datos pertenecientes a su salud y a que nadie pasaer a ellos sin la previa
autorizacién amparada por la '8 ademas de incidir en el secreto profesional al qu
esta sujeto el personal que accede a la HC errela@p de sus funcion&.

Sostiene acertadamente GIL MEMBRAB®) en consonancia con lo defendido
por parte de la doctrina, que el secreto profesioaasolo es un derecho del paciente
sino también del profesional, puesto que tutelaint@rés juridico propio tal como
atestigua el art. 24'? de la CE, ademas de un interés publico relevangs la falta de
secreto médico ocasionaria un deterioro de laiéglade confianza médico-paciente, y
una desnaturalizacion de la propia HC, pues el ecnédmitiria en ella determinados

datos y circunstancias necesarios para un corpecteder profesional.

El secreto profesional actuara frente a todos selymaciente, quien goza de la
facultad de disposicion sobre su propia informaadéndo su consentimiento para la

divulgacion de la misma, sin que de ningun modsaeitario pueda oponer su derecho

101 Art. 15.3 Ley 41/2002

102 Art. 2.7 Ley 41/2002.

103 Art. 7.1 Ley 41/2002.

104 Art. 16.6 Ley 41/2002.

105 GIL MEMBRADO, C., La historia clinica. Deberes del responsable del tratamiento y derechos
del paciente, Comares, 2010 (pag. 103).

106 " . La ley regulara los casos en que, por razén de [..] secreto profesional, no se estard
obligado a declarar sobre hechos presuntamente delictivos".
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al secreto profesional, quedando a salvo interésdsrceros de mas digna proteccion.

De no ser asi, el secreto profesional degenenaniam @bominable privilegio de clase.

Sobre los limites del secreto del médico respeetdod tratamientos de datos
personales de sus pacientes recogidos en la HCosengio el TSJ de Madrid, en
Sentencia de 17 de julio de 2000, delimitando &poasabilidad del médico ante la
potestad sancionadora de la Agencia de Protecawdbatos (APD) -actualmente
Agencia Espafola de Proteccién de Datos (AGPDEonsiderando que el contenido
del ordenador personal de un profesional de la ¢medien el que se incluyen las
historias clinicas de sus pacientes, queda fuérandaito de aplicacion de la LORTAD

(actualmente derogada por la LOPD).

Sostiene GIL MEMBRADO su desacuerdo con la Senéedel TSJ de Madrid, a
la vista de las disposiciones de la vigente LOPE@ntpnces de la LORTAD, pues el
sentido de los "fines exclusivamente personale€’ peogia la LORTAD, y "fines
exclusivamente personales o domésticos" segurdécec@n de la vigente LOPD, nada
tienen que ver con una actividad profesional, y@om podia ser de otra manera, muy

pocos datos personales escapan al ambito de apticie la LOPD.

11. Responsabilidad social y transparencia

También aqui cabe, y este autor lo considera negegaor su actualidad y
consecuencias futuras- mencionar el debate soaral gue la Administracion Publica
espafola “abra sus datos publicos” en general tpaas las AA.PP. y CC.AA. lo cual

incumbe -especialmente- por lo expuesto en esia.Tes

Es controvertido el hecho de que no se hagan @sblés tasas de mortalidad por
infecciones en hospitales (“infecciones nosocorsigl® que no se sabe cuantos

pacientes fallecen mientras aguardan a ser operados

¢ Tiene el ciudadano-contribuyente en un régimelibéetades constitucionales
derecho a saber previamente la “seguridad o riepg® se va encontrar como

ciudadano-paciente?
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¢En qué medida ello afectaria a hacer mas “tramstedrla gestion publica y la

medicina?

Con respecto a ello, LIZCANO ALVAREZ (en un artioule Alvaro de Cézar,
Nos lo ocultan ¢por que?n “El Pais”, 18-mar-2012, Suplemento dominigalg. 2)
sefala que “la falta de voluntad politica de nwsstjobernantes y la secular inercia
negativa y resistencia al cambio en cuanto a teaespia y apertura informativa en las
instituciones publicas en Espafia ha hecho impogiecontemos con una ley como la

gue existe en otros paises”.

En relacion a la responsabilidad sanitaria y louespout suprasobre el nuevo
escenario que apunta la nueva “transparencia”’lpgraxima década se puede concluir

de los recientes extractos en prensa escrita:

«Quizéas un ciudadano desee saber el numero dermeesspie han fallecido en el
quiréfano del hospital mas cercano a su casa, ontasoperaciones de cadera han

salido bien en ese centr¢*El Pais”, 18-mar-2012, Suplemento dominical, p&g.

«Sin noticias de muertes infecciones, y listas sfgee&».“Muy poco de cuanto
sucede dentro del sistema sanitario llega al comeento del ciudadano’(“El Pais”,

18-mar-2012, Suplemento dominical, pag. 4).

- «En los Atlas de Variabilidatlinico-quirtrgicos)se llegan a conclusiones que
pueden producir alarma: hay areas sanitarias dotaedatos indican que en lo que en
lo que apendicectomia (operacion de apéndice) fsereese opera por igual a hombres
y mujeres, y zonas de Espafa donde el nUmero ebrésrdobla al de mujeres. Caso
muy llamativo es el relacionado con la practicaateputaciones entre los diabéticos:
hay tasas tan elevadas en algunos casos, que @imaf advierte de que podrian
denotar un manejo andmalo, y sefiala que las areas este problema deberian
reevaluar sus sistematicas de atencion de la desbet,Se ha producido tal
reevaluacion?».

- «Los estudios realizados destacan que en el sisteamiario espafiol se

incentivan unas intervenciones quirurgicas sobrast¢; Cuales?»
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- « ¢ Por qué hay areas de salud donde se opera @@ces mas de amigdalas a
los niflos que en otras?»
- «Se ha llegado a la conclusién de que en algunaaszde Espafia se practica

un exceso de prostatectomias por cancer de prgsiatapractica muy discutida».

En esa “misma linea editorial”, GALLEGO DIAZ (en wmticulo de Soledad
Gallego-Diaz, La opacidad corrompe en “El Pais”, 18-mar-2012, Suplemento
dominical, pag. 2) respecto a la posible puestama&rha de la “Ley de Transparencia y
Buen Gobierno” relata que “no es casualidad queddses en los que la ley obliga a las
administraciones a trabajar con mayores nivelgsasparencia sean precisamente los

paises con menores indices de corrupcién y conmsayisfaccion ciudadana.

La leyes de Transparencia, que obligan a los Goddéemacional, autonémico y
local, a facilitar el libre acceso a toda la docotaeidon que obra en su poder (salvo los
datos relativos a la intimidad de las personas la seguridad nacional), han sido,

ademas grandes impulsoras de administracionesefigasociedades comprometidas”.

GARRIGUES WALKER (en un articulo de Antonio GarrgguWalkerLa Ley de
Transparencia, solo el primer pasen -“El Pais” 5-abr-12, pag.23-) hablando de la
posible legislacion de transparencia, dice qudétiura detallada de la futura Ley de
Transparencia, Acceso a la Informacion Publica yrBGobierno genera razonables

esperanzas de que en Espafa se avance hacia @mr®ohés abierto y responsable”.

Sin duda, este autor considera que la Sanidad gprsfesionales seran de los mas
afectados por la Ley de Transparencia. Dicha, ntei@ legis marcara un “antes y un

después” influyendo notablemente en la “RespondalilSanitaria”.

En todo caso, el autor de esta Tesis manifiestavguable posicionamiento hacia
la accountability y lo que se han llamado |&eedom Information Actque son el
fundamento d®pen Governmenf'‘Gobierno Abierto”) como factor de consolidacion
en Espafa de sociedad mas plural y democratica -per carente- de falta de

“transparencia’.
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VIIl. CASOS PRACTICOS

- 1) EL «<CASO LEGANES»

En el capitulo “CASOS PRACTICOS”, se dedicara espetencion al estudio
del “Caso Leganés”, como muestra practica de latbgis doctoral de esta obra, y por

su repercusién y aportacion académica de las s@asenjurisprudencia del mismo.

No se entenderia el mismo sin una “hoja de ruta& qnsamble los
acontecimientos que se desencadenan -aunque [@ovide afos anteriores-.
Posteriormente se dedica estudio -en detalle-j@rigprudencia y, especialmente, a la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala ContenciosoiAdtrativo, STS de 23 de
febrero de 2011.

Cronologia del“caso Leganés”

Acudamos asi pues, en primer lugar, para establesehitos principales a la
fuente bibliogréfica, de la publicacion de “El Pate 22 de junio de 2007, para

contextualizar temporalmente los principales hechos
Pues bien, repasemos las circunstancias y hechos:

Una denuncia andnima acuso en 2005 a 15 médicdwdpital Severo Ochoa de
Leganés (Madrid), de haber cometido "400 homicldess el servicio de urgencias. El
consejero de Sanidad, Manuel Lamela, dio pabuéodeehuncia, destituyod a cinco jefes
y tres supervisores y el caso llegd a los tribunalees afios después, la Audiencia
Provincial de Madrid no solo archiva el caso, sju@ la sentencia falla que no hubo

mala praxis médica

-2 de marzo de 2005: Una denuncia anénima acusamétiicos del hospital
Severo Ochoa de Leganés (Madrid), de haber com&tb homicidios" en el servicio

de urgencias.

-10 de marzo de 2005: El fiscal jefe de Madrid, MaAnWMoix, abre una

investigacion tras recibir de la Consejeria de &ahidos denuncias andnimas por
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presunta "mala praxis" en la administracion de &ws en el servicio de urgencias del
hospital Severo Ochoa de Leganés. El responsableseseicio, Luis Montes, es
relevado temporalmente. La investigacion intentardg@nar si los pacientes recibieron

"dosis excesivas de farmacos" que les pudierarr ltalisado la muerte.

- 22 de marzo de 2005: El consejero de Sanidad deidjadanuel Lamela,
afirma que 25 fallecidos en Leganés recibieron dsinh irregular”. Sostiene que los
enfermos terminales que murieron en las urgena@ahabspital entre 2004 y 2005 lo
hicieron tras recibir "sedacion irregular, no iratla, indebida o en exceso" por parte de

los médicos.

-1 de abril 2005: La Fiscalia de Madrid no ve "infiédn penal” imputable a
nadie en los dos informes que le ha remitido las@mmia de Sanidad de Madrid sobre
una supuesta mala praxis cometida en las urgedelaSevero Ochoa por sedaciones

inadecuadas a pacientes terminales.

- 13 de abril de 2005: La Fiscalia de Madrid desch2tael total de 25 casos, en
los que el consejero de Sanidad de Madrid obsema Sedacion irregular, no indicada,
indebida o en exceso". El descarte de estos 12 caseignifica que los fiscales hayan

detectado irregularidad en los 13 restantes.

- 27 de junio de 2005: La Fiscalia de Madrid ha cibdos 73 casos de
sedaciones que el consejero de Sanidad de Maldiidde sospechosos y denuncié en
los juzgados de Leganés. La fiscalia descartaianipio que haya delito en 57 casos.
Sélo quedan por investigar 16 sedaciones en pasiesn fase terminal, aunque no
significa que haya visto irregularidades en estG®s.

- 7 de septiembre de 2006: Un juzgado de Madrid tdese®l recurso que el ex
responsable de urgencias del hospital Severo Othi@mMontes, presentd en contra de
su cese. La sentencia confirma la decision delgeres de Sanidad por tratarse de la

destitucion de un cargo de libre designacion.

- 17 de septiembre de 2006: Los médicos declaranedijiiez a los 18 meses del
inicio de la crisis. Ocho médicos comparecen apte jlzgados de Leganés para

defender las sedaciones que aplicaron a 15 enfetemosnales. ElI doctor Miguel
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Angel Lépez Vara, el que fuera nimero 2 de las noigs cuando este servicio lo
dirigia el doctor Luis Montes, rechaza las impuiaes contra él por "mala praxis"
médica en la sedacion a dos ancianas de 81 y 1 afio

- 15 de octubre de 2006: El juez que instruye el ckstas sedaciones, Rafael
Rosel, cita para el dia 13 de noviembre, como iagng, a otros tres médicos que
trabajaron en las urgencias de este centro: JdaséManéndez, Susana Cortijo y Maria
del Mar Mendivil.

- 28 de enero de 2007: La Audiencia Provincial de mdadhtifica en un auto el
sobreseimiento y archivo del caso de las preswa@daciones irregulares en el hospital
Severo Ochoa de Leganés y ordena ademas que seastpia referencia a la posible

mala practica de los médicos denunciados.

- 22 de junio de 2007: El Juzgado de Instruccion maniede Leganés* sobresee
el caso contra los ocho médicos del hospital pasulauesta sedacion irregular a 15
pacientes terminales, que murieron poco despuésedbir el tratamiento. "Se ha
practicado mal la Medicina, pero no consta querasrtes sean consecuencias de ello”,
dice el juez, que no ha encontrado elementos sofes para determinar si los

fallecimientos se debieron "a la sedacién indebidasu enfermedad inicial".

- 3 de julio de 2007: El doctor Luis Montes anunaig gecurrira la sentencia no
"contra la fundamentacion juridica” del auto dehewm, "no contra su parte
dispositiva”. Montes no recurre el archivo, puds &sdio la razon, sino la explicacion
del juez, que sostenia que "varios pacientes hartmtras mala practica médica a la
hora de sedarles”, aunque admite que no hay prukebgee se deba "excesivamente a

los farmacos prescritos”.

- 18 de octubre de 2007: La fiscalia carga en un dsicato contra la actuacion de
la Comunidad de Madrid y la comision de expertas designd a dedo por su actuacion
parcial en el caso Leganés, la denuncia archivad&lpsupuesto abuso de sedaciones
en el hospital Severo Ochoa de Leganés. El fiquayaasi el recurso de Luis Montes
para que el juez del caso retire del auto de avdhiexpresion que sefala que cometio

mala practica. Pese a tener el caso archivado,ddgmetende asi limpiar su nombre.
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Descripcion de los hechos en el Juzgado de Instruae
“El juez archiva el caso de las sedaciones de Légan (“El Pais” 22-jun-07)

-"Se ha practicado mal la Medicina, pero no consta das muertes sean
consecuencias de ello: los pacientes pudieron nwpor la sedacion indebida o por su
enfermedad inicid| dice el auto que sobresee la causa

Los hechos juzgados se remontan a 2003, peromakela luz publica dos afos
después. En marzo de 2005, la Consejeria de Samdd@sobierno regional de Madrid
destituia a la cupula del hospital Severo Ochod.alganés, a raiz de una denuncia
anonima sobre "una practica de eutanasia masiva'’hasta 400 supuestos casos de
homicidio. El consejero, Manuel Lamela, dio creliilaid a la denuncia. En el centro

del huracan se situ6 al coordinador del servicidgencias, Luis Montes.

Montes ha afirmado sentirse "muy bien, relajadaanduilo” tras conocer el
sobreseimiento del caso. Montes ha dicho que "g®oo prematuro todavia y hay que
estudiar el auto" de sobreseimiento del casogesi ba reconocido que "lo que le pide el
cuerpo es acudir a los tribunales" por la "terricdenpafa” que, a su entender, se ha

organizado contra su persona y el centro hospialar

Sin embargo, los servicios de inspeccion de Sandlda comunidad solo
detectaron fallos administrativos, sin poder est que hubiera malas préacticas
médicas en el tratamiento de los enfermos. PoquuéesLamela presentaba un informe
sobre la investigacion que cifraba en 73 las sedasiirregulares llevadas a cabo en el
hospital entre septiembre de 2003 y marzo de 280%onsejero veia indicios de
responsabilidad penal en los médicos. La FiscaidMddrid examind estos casos, y
concluyd que sélo 16 merecian ser investigados/@osi se habia incurrido en algun

delito.

La familia de uno de los pacientes, un carpinteinlagdo de 78 afios, presento
una querella por supuesto homicidio imprudente ougees6 en situacion agonica
terminal en 2003 y fallecio horas después, habgldoaplicado una sedacion. La
familia aseguraba que habia ingresado "casi andgndali6 muerto”; Sanidad lo
consider6 uno de los casos mas claros de sedaortnaindicada. El Juzgado de

Instruccion namero 7 de Leganés archivé el caso'fadta absoluta de indicios”. La
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Audiencia Provincial de Madrid confirmo el fallop@yandose en un informe del
Colegio de Médicos de Madrid, que estableci6 quehabia quedado probada la
relacion entre las sedaciones estudiadas y la enderos pacientes.

Sin embargo, el mismo juzgado de Leganés ordermgagsddo mes de junio al
hospital que le entregara los datos de los médjoesaplicaron las sedaciones a los
otros 15 pacientes terminales para citarlos comauiatdos. Dos meses después, los
doctores comparecian ante el juez para declarantdd@firmo que ahora los pacientes
terminales que son tratados en Leganés "sufren, débldo al cambio "muchisimo y

para mal" de las practicas de sedacion tras situtésh.

El juzgado considera ahora que, tras escuchareleardciones de los médicos y
examinar las pruebas presentadas por las partepe$ajuisas "parecen agotadas y no
deben ir mas alla", pues no seria posible en nirgaa® encontrar "elementos para
responsabilizar criminalmente a los imputados psrmhuertes de sus pacientes tras las

sedaciones".

Conclusiones del Juez de Instruccion (Juzgado dedtrucc. n° 7 de Leganés)

El juez, del Juzgado de Instruccién numero 7 deahég, considerd en este “caso
Leganés”, que "varios pacientes han muerto tras mpedctica médica a la hora de
sedarles"” si bien no hay pruebas de que el falleoim se debiera "exclusivamente a
los farmacos prescritos por los doctores”.

En estos casos "se ha practicado mal la Medicera, po consta que las muertes
sean consecuencias de ello, pues hay una dudaogoiede despejarse: los pacientes
pudieron morir o por la sedacién indebida o poesiermedad inicial y esto, para exigir
responsabilidad penal, ha de quedar claro”.

Quiso dejar claro el auto que, "por mas confusiée g haya querido generar por
parte de algunos”, lo que se ha juzgado aqui eblescho de si se debe sedar o no a un
paciente terminal, ni la forma de proceder de léslioos de Leganés. "Aqui lo que se
ha puesto en duda es si, ante determinada enfednuedan paciente, debié o no ser
sedado para morir sin dolor o bien hubo de seadmactivamente para su curacion, y si

su muerte fue como consecuencia exclusiva de hoegpo’”.
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Pues bien, el juez considerd que, en cuatro casopudo tratar a los pacientes
pero los médicos decidieron sedarle para que nausiardolor. No quedé claro que su
mal fuera terminal: "Fueron pacientes que, si terlguna posibilidad de superar el
evento que generd su ingreso, fue suprimida paetiacion, que elimind la posible
expectativa de supervivencia. Todo ello constit@eriterio de los peritos judiciales,
una mala practica médica". "Ademas de estas cuatroptros 30 [casos] también
pueden hablarse de mala praxis", afiade el autcerSibargo, "no es posible afirmar o
negar, con certeza absoluta, si la causa directdadeuerte fue la medicacion
administrada”, y "a falta de elementos suficierpgasa proseguirse, las actuaciones
procedimentales deben ser concluidas al no resuénidamente justificada la
perpetracion del delito que ha dado motivo a leBarién de la causa”.

Finalmente, se produce la Sentencia del Tribung@reno, Sala Contencioso-
Administrativo - Seccion 42, STS 23 de febrero @412 (Recurso Casacion Num:
3787/2009 —Presidente: D. Ricardo Enriquez SanghBpnente: Dfia. Celsa Pico
Lorenzo), la cual rechaza la exigencia de respalzib patrimonial al ex Consejero de
Sanidad de Madrid, Manuel Lamela, en el caso deesips sedaciones multiples del
Hospital “Severo Ochoa de Leganés-Madrid (“Casoabég”). La sentencia, que
procedia del TSJ de Madri{€ontencioso Administrativo, Salg §ue habia dictado
resolucion de fecha 27 de mayo de 2009, y contgadahabia recurrido -via recurso de

casacion- el Dr. Luis Montes (José Luis Montes Mjez

El TS-Contencioso Administrativo (Seccion 42) fatidncluyendo que no habia

lugar al recurso de casacion.

Pasemos, a continuacion, a estudiar y analizaramrmulidad la sentencia, de la
gue reproduzco las partes mas interesantes ptasida
- Asi el Tribunal en la sentencia en los AntecedediedHecho refleja en sus

puntos Primero y Segundo (*pag. 3 y ss.):

PRIMERO.- “En el recurso contencioso administrat®®81/06 seguido ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo del TribuSalperior de Justicia de Madrid,

Seccién Octava, se dictd sentencia con fecha 2ay® de 2009 , que acuerda: "Que
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INADMITIMOS -en aplicacion del art. 69.b) LICA (talde legitimacion activa) el
recurso contencioso-administrativo n® 931/06 , ipgesto -en escrito presentado el 13
de octubre de 2006- por el Procurador D. Emilio Maez Benito, en representacion de
la "ASOCIACION PARA LA DEFENSA DEL HOSPITAL SEVEROHOA DE
LEGANES", contra la Resolucion del Excmo. Sr. Ciensadle Sanidad y Consumo de
la Comunidad de Madrid de 29 de agosto de 2006f(ceda el 1 de septiembre y a la
Asociacion el dia 11), por la que formalmente sadmite la reclamacion de
responsabilidad patrimonial -presentada el 9 de moadel mismo afio- por los dafios y
perjuicios causados por la actuacion de las autades y personal al servicio de la
citada Consejeria que "ha producido no solo unasaein de enorme miedo,
desconfianza y alarma social en los ciudadanog) simbién un dafio en la dignidad,
honor y buen nombre del Doctor D. Luis Alberto ,loe médicos y demas personal

sanitario...".

Que ESTIMAMOS el precitado recurso interpuestoglaxpresado Procurador,
en nombre y representacion de D. Luis Alberto y 38s (identificados en el

encabezamiento), contra la citada Orden, declarasgoulidad de pleno derecho.

Que DESESTIMAMOS la reclamacion de responsabiligatrimonial -
presentada el 9 de marzo del mismo afio- por looslafiperjuicios causados por la
actuacion de las autoridades y personal al servidéola citada Consejeria que "ha
producido no solo una sensacion de enorme miedwoddianza y alarma social en los
ciudadanos, sino también un dafio en la dignidasony buen nombre del Doctor D.

Luis Alberto, de los médicos y demas personal adoit.". Sin costas.

- El Tribunal, en la sentencia en los FundamentoBelecho (FJ), refleja en su

punto Primero (*pag. 6 y ss.):

“(.../...) Dedica el SEGUNDO a consignar los datostiffrs constatados con

relevancia para resolver el recurso.

"1) La Direccion Gerencia de Atencién Especializadiel Area IX (a la que
pertenece el Hospital Severo Ochoa) solicité -ed&gunio de 2003- de la Direccién
General del IMSALUD una Auditoria inspectora soladase del informe emitido -11

de junio del mismo afio- por la Comision de Mortatidcon ocasion de una revision de
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Historias Clinicas, en la que se detectaron "algainmasos de muerte en posible
relacion con tratamiento farmacoldgico, todos coh mropédsito de sedacion
Terminal............. ", y del que, dicha Direccidnfiere indicios racionales de
irregularidades por posible mala praxis en el Seiwide Urgencias. El Informe de la
Comision de Mortalidad se fundamenta en el analdgs42 historias clinicas en
relacion con las pautas de sedacion administradagleServicio de Urgencias, de las
gue se obtienen los siguientes datos: "Tratamiergosscritos con intencion de
sedacion: 29 (69%). La Comision considera. Indicddasedacion en 7 pacientes
(24%). Dudosa en 7 pacientes (24%). No adecuadibepacientes (51,7%). De los 7
pacientes en los que se consideré adecuada, |& gasitada se considera excesiva en
4 pacientes (57,5%) y apropiada en 3 (42,5%).l.tidfpo transcurrido en urgencias
hasta el fallecimiento de estos pacientes fue de78 horas con una media de 31,24
minutos; 16 pacientes (55%) permanecieron mas dad2ds en Urgencias. La edad
media de los pacientes fue de 75,68 afos con ervaid de 37 a 94; 15 (51,72 %)
presentaba patologia no oncolégica con una edadiangel 69,28 afios (50 a 90); Los
14 (48,3%) pacientes oncologicos tenia una edadiangel 69,28 afios (50 a 90). El
sintoma que mayor frecuencia justifico el tratartoefue la disnea, el dolor o el
deterioro del estado general. Tenian cursado ingtesspitalario 5 pacientes (17,2%)"
(folios 1 y ss de la prueba documental a) aportadala CAM)”.

2) Al folio 8 de la misma prueba documental, einébrme Comparativo del
Servicio de Urgencias Generales del Hospital, moglie aqui puede interesar, constan
los siguientes datos: "Exitus en Urgencias: 200iner Semestre: 82 pacientes; 2002
Primer Semestre: 121 pacientes En el folio 436odealitos, a requerimiento de la

Sala, el Director Gerente del Hospital certific® e abril de 2008) los
siguientes datos: "PACIENTES FALLECIDOS CADA 1.000RGENCIAS
ATENDIDAS": 2002: 2,53%; 2003: 2,72%; 2004: 2,57B€sde el 1 de enero a 28 de
febrero de 2005: 3,34 %; Desde 1 de marzo a 3licdemndbre de 2005: 1,48%; 2006:
1,10% y 2007: 1,52%". El Dr. Luis Alberto, el 1 deril de 2000 fue nombrado, con
caracter de provision temporal, Responsable deliSier de Urgencias del Hospital
"Severo Ochoa". El 22 de febrero de 2002 fue desigrprovisionalmente Jefe de la
Unidad de Urgencias Generales, siendo cesado teahpente el 11 de marzo de 2005,
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y, con caracter definitivo el dia 23 del mismo megio (folios 47 a 50 del expediente).

3) El 16 de junio del mismo afio 2003, la Direccidarencia de Atencion
Especializada Area IX, remite a la Direccion Médabal Hospital "Severo Ochoa”, en
relacion con la Sedacion Terminal, "y sin detrinteile las medidas ya adoptadas
hasta la fecha ...., le comunico que con caraaterddiato se adoptaran las siguientes
medidas: 1. Con caracter general cuando se requidratamientos farmacolégicos
con el propdsito de sedacion Terminal, se llevacabo en la Unidad de Paliativos del
servicio de Medicina Interna. 2. No obstante, ssitaacion clinica del paciente u otras
circunstancias puntuales, aconsejan realizar laaggh en la Unidad de Urgencias, la
indicacion y pauta de la sedacion requerira la aoniidad expresa de dos facultativos.
3. Reiterar por parte de ésa Direccion Médica alrgmmal de su Division, el
cumplimiento estricto de las normas de dispensad@®estupefacientes y psicotropos”.
Dichas instrucciones fueron remitidas por la Dirget Médica del Hospital al Dr. Luis

Alberto, Coordinador de Urgencias (folios 16 y I8¢ba documental a) de la CAM).”

(..]..)

“5) El 11 de marzo de 2005, tiene entrada en lacBlia del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, escrito del entonces Comeege Sanidad en el que pone en
conocimiento de la Fiscalia, a los efectos que @dan, dos denuncias, una anénima
recibida en la Consejeria el dia 8 de ese mismo yn&30 y otra -también andnima-
remitida a la Consejeria por "AVINESA", Asociaci@e Victimas Negligencias
Sanitarias (con fecha de entrada el mismo dia 8).alfnbas denuncias (remitidas,
segun en ellas se dice, a la Excma. Sra. MiniseaSénidad y a la Excma. Sra.
Presidente de la Comunidad) se contiene la idedtid@micilio y Médico responsable
de cinco pacientes que fallecieron "a causa de sd¢@acion>", y se acompafa en
ambas un cuadro idéntico con "informacion sobredasis de sedantes que recibieron
los pacientes que estudié la comision de mortaligldal inspeccion médica". En dicho
Cuadro figura: Tiempo en Urgencias, Tipo de Paaer8edacion recibida, Tiempo de
Sedacion (Prueba documental b) de la CAM). Iguatmgren la misma fecha de 8 de
marzo, el Consejero de Sanidad remite al Vice-GJensel contenido de las denuncias
y "En atencién al contenido de los mismos, y tetvesn cuenta la presunta gravedad

qgue ellos revestirian, de ser ciertos, ruego a ¥sze-Consejeria que, de manera
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inmediata acuerde las actuaciones pertinentes jghesclarecimiento de los mismos vy,
tanto desde su punto de vista historico, como helstha de la fecha, proponiendo, en
su caso, las medidas y actuaciones que se juzgeringntes en consonancia con el
resultado que arroje la investigacion de los hecHgsialmente, le ruego que de las
actuaciones iniciadas y del resultado de las mismmasde cumplida informacion a los
servicios competentes del Ministerio de Sanida®ysgmo”. Y en la misma fecha, fue
informado de los antecedentes relativos a la ingasion iniciada como consecuencia
del Informe de la Comision de Mortalidad del HoapBevero Ochoa de 16 de junio de
2003, a las que se ha hecho referencia en los agast anteriores. También el dia 8 de
marzo, el Consejero de Sanidad, acuso6 recibo a E8M de la denuncia remitida,
informandole que se ha ordenado una investigacigente "que permita determinar, a
la mayor brevedad, tanto la veracidad de los misow®o los eventuales antecedentes

gue puedan obrar al respecto............... .

6) El 11 de marzo de 2005 se difundié a los medéosomunicacion el siguiente
comunicado (documento h) de la prueba documentaltaga por la CAM): "La
Consejeria de Sanidad y Consumo...recibio el dile 8harzo dos denuncias anénimas
por presunta mala praxis en la administracion denfacos en el Hospital Severo
Ochoa de Leganés y las ha remitido a la fiscaliaTddunal Superior de Justicia de
Madrid. En relacién con las citadas denuncias, lBn€ejeria sefiala que se han llevado
a cabo las siguientes actuaciones: 1.- Ese misnao sgi ordend una inspeccion
exhaustiva para el esclarecimiento de los hechésdi& 9 de marzo a las 9 de la
mafiana los servicios de inspeccion se personaroal drospital...para investigar los
hechos denunciados. 2.- El dia 10 de marzo sentifaal Consejo de Administracion
del Servicio Madrilefio de Salud, tanto la existande la denuncia como la
correspondiente inspeccion. 3.- Ese mismo dia s@teea la fiscalia...copia de las
denuncias recibidas....4.- Con fecha de hoy ha sshoporalmente relevado de sus
funciones el responsable del servicio de urgenalague se refiere la citada denuncia.
5.- Ademas, el consejero....informo hoy a todosplmtavoces parlamentarios, a los
presidentes de los colegios de médicos y enfergexita Defensora del Paciente de la
existencia de la citada denuncia y de las medidigptadas por su departamento. Por
tanto en estos momentos la consejeria se mantidaeespera de que se pronuncien

tanto los servicios de inspeccion como la fiscali®simismo la Consejeria garantiza y
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reitera a los ciudadanos que se seguira trabajapdma el total esclarecimento de los
hechos y reitera una vez mas la enorme calidacksidétma Sanitario Madrilefio y el
alto grado de profesionalidad de sus trabajadofiemniendo en cuenta la naturaleza de
los presuntos hechos denunciados la ConsejeriaideEnasnecesario un ejercicio de
prudencia y responsabilidad para evitar la creacida alarmas a la ciudadania o
mensajes que pudieran afectar a la dignidad densstuciones y a la buena imagen de

los profesionales”.

7) El Servicio de Evaluacion Sanitaria de la Dirgnt General de Calidad,
Acreditacion, Evaluacion e Inspeccion -a requerimie de la Viceconsejeria de
Ordenacion Sanitaria, Salud Publica y Consumo-,1@lde marzo de 2005 emitié
Informe, sobre la base de 339 Historias Clinicas, lds que se infiere que en un
48,67% se ha indicado la sedacion, en un 51,33%ayoconstancia en la Historia de
indicacion de sedacion. Solo en el 5,30% de lo®ogase ha dejado expresamente
constatado en las Historias clinicas la motivacida cada medida adoptada en la
forma determinada en las "Recomendaciones para dda86n del Paciente en
Situacion Terminal". Hay constancia en 94 de lastéfias Clinicas analizadas de la
conformidad de los familiares con la sedacidon y7é&ncasos existen "documentos de
consentimiento informado para la sedacién de paegterminales”. El primero tiene
fecha de 3 de diciembre de 2003 y el ultimo de deo de 2005. El 24% de estos
documentos (fuera de la historia clinica y custdds por el Coordinador de
Urgencias) estan firmados, en primero o en seguadar, por un mismo facultativo.
Concluyendo que "El andlisis del contenido de lastddias Clinicas de los pacientes
asistidos en la Unidad de Urgencias y que fallamietras administrarsele sedacion
pautada, no permite obtener evidencia suficiengéetimente, y valida, tanto para poder
afirmar como descartar la existencia de mala pragis los facultativos que los
trataron, toda vez que en la cumplimentacion deHasorias Clinicas no se siguieron
las <Recomendaciones para la Sedacion del Pacierda Situacion
Terminal".....Durante su presencia en el Centro pitadario y a la vista de la
informacion recogida, el Equipo Inspector no ha siderado oportuno proponer la
adopcion de medidas provisionales, adicionaleset#wo temporal de sus funciones al
denunciado, adecuadas y proporcionales............" (folios 72 y ss. de la prueba
documental c) de la CAM).

Paginal6l



8) El 22 de marzo de 2005 se emiti6 un comunicadgiadb a los medios de
informacion (documento h) de la documental aportpdala CAM): "El consejero de
Sanidad y consumo...ha explicado el contenidorelrne elaborado por los servicios
de inspeccidn.....Respecto del contenido....hacaudi que se ponen de manifiesto
importantes irregularidades de diferente indole cqueégen la adopcion de medidas
inmediatas en el ambito administrativo....ha destlicque esta misma mafiana ha dado
traslado del mismo al fiscal...y que ha dado cuel@au contenido al Consejo Superior
de Sanidad. Asimismo, en el dia de hoy, han sidornmados el Consejo de
Administracion del Servicio Madrilefio de Salud,Neesa Sectorial de Sanidad y la
Junta Técnico Asistencia del Hospital, el consejarformara nuevamente a los
portavoces parlamentarios y a los presidentes dedmanos colegiales médicos y
enfermeria. El informe pone de manifiesto impoeanirregularidades de diferente
indole que exigen la adopcidén de medidas inmediatasl ambito administrativo. En
este sentido, el informe refleja alteraciones waesones no debidamente justificadas
en el seguimiento del "Protocolo de Recomendacipaes la sedacién de pacientes
terminales” y de las "Normas de ingreso para la stsicia de pacientes
terminales....... destaco que el informe detectarggaallos de calificacion juridica en
relacion con la guarda y custodia de las historidénicas y documentos anexos,
responsabilidad en la insuficiente supervision pparte de la "Comision de
Seguimiento y Evaluacion”, asi como indicios deljp@gpresunta violacion en el deber
de confidencialidad de los datos clinicos....Aiktavdel citado informe y siguiendo las
recomendaciones del Consejo Superior de Sanidaos yciiterios del resto de los
organos competentes......afirmé que se han ordeaadtisis exhaustivos de todas las
historias clinicas......ha destacado que las irlegdades administrativas detectadas
<no pueden admitirse y exigen medidas contundentesrello, otra de las decisiones
adoptadas se refiere a cesar en sus funciones atdowdor de urgencias del
Hospital.....por haberse quebrado la relacion denf@nza exigible en un puesto de
libre designacion. Al existir indicios de respondidiad en la produccion y no evitar
importantes irregularidades administrativas queci® al correcto funcionamiento del
hospital....en todo momento ha sido intencion decdasejeria llevar a acabo la
investigacién con la prudencia y discrecion qussitaacion requeria, no obstante, la
difusién de la denuncia a los medios de comunicapidr parte de alguna asociacién

precipitaron los acontecimientos. Todas las deasfohan sido adoptadas buscando el
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beneficio de los ciudadanos y de los profesionalgshajo la premisa del absoluto
respeto hacia el sistema sanitario y el reconoamtwea la extraordinaria labor
desempeiada por sus profesionales. Asimismo,indieado que <son otros los que
deberan ahora rectificar por haberse apresurad@br £n prensa poniendo en duda la
rigurosidad de las actuaciones llevadas a cabo msta consejeria. Lamento
profundamente la actitud que ante esta situaciam ddoptado los partidos politicos de
la oposicién, que como suele ser habitual anteposes) intereses partidistas a los
intereses de los ciudadanos....ha resaltado una més la enorme calidad del
Hospital...y ha reiterado el alto grado de profestidad de los trabajadores que
desempeian sus funciones en el mismo.....ha enaabhis usuarios del sistema
sanitario madrilefio un mensaje de tranquilidadecord6 que el pasado 8 de marzo se
recibid...una denuncia anénima por mala praxis anaplicacion de la sedacién a
enfermos terminales en el Servicio de UrgenciasHimpital....... En la denuncia se
incluyen nombres de pacientes, nimeros de histitaca y dosis del tratamiento
recibido, y habla de hasta 400 presuntos falleamtse por <sedacién
inadecuada>.....es importante destacar que ésta eso una denuncia andénima
mas....porque si estuviese firmada los denunciaptdrian ser automaticamente
denunciados por revelar informacién confidenciglporque los datos que en ella se
recogen indican que se trata de personas que hdidpdener acceso a la informacion
de uso exclusivo del hospital............... el lmede que una asociacion, caracterizada
por la falta de rigor, enviara a los medios la desia generd una situacion de
inquietud y alarma social que obligd a esta Congajea emitir un comunicado
explicando la situacién y las medidas adoptadas.di&ino comunicado...pedia <un
ejercicio de prudencia y responsabilidad para avila creacién de alarmas a la
ciudadania o mensajes que pudieran afectar a laiday de las instituciones y a la

buena imagen de los profesionales>......

9) En el diario "El Pais", de 24 de marzo de 208®, publicé un nuevo
comunicado de la Consejeria de Sanidad y Consumdad€AM (folio 51 del
expediente): "...a la vista de determinadas infarimaes que en estos dias han salido a
la luz publica, pretendiendo desprestigiar la imaggel Hospital Severo Ochoa de
Leganés y de sus profesionales quiere manifestaropinion publica lo siguiente: La
Consejeria de Sanidad rechaza la manipulacion gee ha realizado desde
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determinados ambitos pretendiendo asi quebrar fdianza que los ciudadanos tienen
en el Hospital...y sus profesionales. El Hospiele€3o Ochoa, desde su fundacion en el
afio 1997, se ha caracterizado por ser uno de landgs hospitales del Sistema
Nacional de Salud, apostando siempre por una abensanitaria de maxima calidad,
reconocida en todos los ambitos cientificos y iofeles. Los profesionales
sanitarios y no sanitarios del Hospital Severo Cxl@an conseguido.......... dotar a la
poblacién de su ambito de influencia de unos extliaarios servicios sanitarios,
demostrando asi su alto grado de profesionalidachisTlas medidas adoptadas, la
consejeria de Sanidad y Consumo ratifica una vez snaapoyo a los profesionales,
reiterando su plena confianza en el correcto funamiento de todos los servicios del

hospital”.

(.d.)

“12) ElI Comité de Expertos (concretamente integramo el Jefe de Area de
Pediatria de la Fundacion Hospital de Alcorcon yofeisor Titular de Fisiologia de la
Universidad San Pablo CEU, por el Jefe de Sendl@d@ncologia Médica del Hospital
Universitario Doce de Octubre y Profesor Asociadd @ncologia de la Universidad
Complutense de Madrid, por un Médico Adjunto detvis® de Psiquiatria del
Hospital Universitario Ramén y Cajal y Profesor &mmlo de Psiquiatria de la
Universidad de Alcala de Henares, por el Jefe devie de Oncologia Médica del
Hospital Universitario de La Paz y Director de laatedra de Oncologia Médica y
Medicina Paliativa de la Universidad Autbnoma dedvid, del Jefe de Servicio de
Anestesia, Reanimacion y Terapéutica del dolor Hie$pital Clinico San Carlos y
Catedratico de Anestesiologia, Reanimacion y Tertpe del Dolor de la Universidad
Complutense de Madrid y, como Secretario, el Insgpedédico, responsable del area
de evaluacién de la Direccion de Calidad, Acrediba¢ Evaluacion e Inspeccion de la
Consejeria de Sanidad y Consumo de la CAM) emitenh® en mayo del mismo afio
en el que consta que de las 169 Historias Clinimaslizadas, 113 pacientes fueron
sedados, en 4 faltan datos de indicacion de sedadé los otros 109, en 70 casos, la
sedacion estaba indicada, en 39 no indicada e ioaaéa (de los que en 4 casos estaba
contraindicada), de los 70 de sedacion indicada,3Bncasos, la sedacion se efectud

conforme a la lex artis, en los restantes 34 cakosedacion indicada era inadecuada.
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En total 73 casos fuera de la "lex artis ad hoch. tis Conclusiones constan: "De las
169 Historias Clinicas analizadas se han identifica73 casos en que la sedacion
realizada fue realizada fuera de la "lex artis aoeh. 2. Los motivos fundamentales de
ello han sido la incorrecta indicacion de sedacipel empleo de niumero excesivo de
farmacos con dosis fijas y/o elevadas desde ebinixiste una relacion causa/efecto
entre tales irregularidades y el fallecimiento @es Ipacientes. 3. En ninguna Historia
Clinica existe constancia de haber realizado urdas&®n monitorizada en funcion del
nivel de conciencia o de otros parametros clinimshumorales....5. De las 73
sedaciones consideradas fuera de la "lex artis"nhayor parte de ellas fueron
realizadas por un reducido numero de facultatives.Se ha detectado importantes
irregularidades y discrepancias en cuanto al comiseilento informado, tanto en el
contenido de las Historias Clinicas, como en lasnidarios escritos, lo que supone
también "mala praxis”". 7. No se siguieron las reeadaciones especificas
protocolizadas para la sedacion, establecidas pbrHespital en su momento. 8.
Independientemente de los hechos expresados quuhigs anteriores, el analisis en
profundidad de las Historias Clinicas evidenciaaéib nivel asistencial del Hospital"

(folios 117 y ss de la documental c).

13) En el Juzgado de Primera Instancia e Instrucci®® 7 de Leganés, se
incoaron Diligencias Previas de Procedimiento Almede n° 661/05, como
consecuencia de la remision por el ViceconsejeroAdesstencia e Infraestructuras
Sanitarias de la CAM -25 de mayo de 2005- del m®de la Comision de Evaluacion
(a la que se hace referencia en el apartado antgrate cuya lectura se desprende, a
juicio de la Viceconsejeria la ".....<existencia piéctica médica realizada fuera de la
lex artis ad- hoc con presunta relacion causa efemttre tales irregularidades y el
fallecimiento de los pacientes> en 73 casos pogue en base a lo establecido en el
art. 262 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal seg@nta el siguiente escrito ante el
organo jurisdiccional competente.....". (prueba dimental |, aportada por la CAM).

14) El 26 de mayo de 2005 se informa que la Coriadp@ dado traslado al juez
del informe elaborado por el Comité de expertosgkgue se analizan 169 historias
clinicas y del que resulta que: "Un total de 73 ipates de Leganés recibio sedacion

inadecuada, no indicada o contraindicada. El inferaoncluye que existe una relacion
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directa entre el fallecimiento y el empleo inadetmde farmacos............... Los expertos
destacan que han sido un namero reducido de méthsogue han realizado este tipo
de sedaciones. Sanidad y expertos coinciden enltaes&l alto grado de
profesionalidad de los trabajadores del Severo @cho.................... ". Se informa,
igualmente, que se continuara con el disefio deh Rdatratégico del Centro para
impulsar y mejorar su actividad asistencial, y, quesde junio de 2004, se esti
trabajando en un Plan integral de cuidados paliafiy reiterando una vez mas la
enorme calidad del Hospital y del sistema Sanitakiadrileiio y el grado de
profesionalidad de los trabajadores, con un nuevensaje de tranquilidad a los

usuarios del Hospital y del sistema publico de 8alu

15) Las antecitadas Diligencias penales concluygron Auto de 20 de junio de
2007, por el que se sobreseen las actuacioneso'asultar debidamente justificada la
perpetracion (sic) del delito que ha dado motivolaaformacion de la causa'.
Previamente, el Juzgado habia encargado al Colégidviédicos una pericial "como
dirimente de los anteriores y contradictorios infes habidos en la causa. De ella se
desprende que sedo terminalmente a cuatro paciesitegen contaban con posibilidad
de serles ofrecido tratamiento meédico. En esos epdes no se halld sintoma
refractario, es decir, no se hallaban en una sitdactal que tratarles fuera inutil.
Habia alternativas aplicables, si bien los médidesidieron sedar al paciente para su
fallecimiento sin dolor. Esto resulta nitido defarme pericial y asi lo entendieron las
acusaciones y este Juez Instructor, que no solsiderd que debian llamarse como
imputados a los médicos referentes a estas cudstorlas, tal como solicitaba el
Fiscal, sino a los de las otras once en las queplasientes, con situacion Terminal,
fueron sedados de tal manera y con tales dosis pyakera sugerirse una posible
relacion directa con su muerte, o cuando menos, co@ribucion muy notable al
acortamiento de la vida" (Razonamiento Juridico uselp del Auto, folio 285 de los
autos). Previamente, en su Razonamiento Juridiood?o, se decia: "Y esto es lo que
hasta ahora se ha logrado. Varios pacientes hanrtoues mala practica medica a la
hora de sedarles, si bien no se puede lograr aseggat menos con lo que hasta ahora
se ha recopilado, que el fallecimiento devinieralesivamente por los farmacos
prescritos por los doctores. En los casos infornsagericialmente, se ha practicado
mal la Medicina, pero no consta que las muertes sgmsecuencia de ello, pues hay
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una duda que no puede despejarse: los pacientemudmorir 0 por la sedacion
indebida o por su enfermedad inicial y esto, paxagie responsabilidad penal ha de
quedar claro..", y sigue afirmando el Auto (Razormano Juridico Cuarto, folio 288 de
los autos), que el expresado Informe pericial etitpor el Colegio de Médicos
concluye "que pese a haberse realizado sedacioraminales con dosis
injustificadamente altas y pese haberse asociadaicamentos potencialmente
peligrosos, generandose a los pacientes una siinaté riesgo y, ademas, innecesario,
pese a ello, se dice, no es posible afirmar 0 negan certeza absoluta, si la causa
directa de la muerte fue la medicacién administtadaen su antepenultimo parrafo,
"Se insiste en que los peritos han informado quesgacientes no estaban en una
situacion tal que exigiese su sedacion y que memesér tratados para su curacion y
gue eso entrafia una mala practica médica. Peroenpuede sostener, mas alla de la
duda, de convicciones personales, de meras suposgi que los médicos imputados
sean responsables de las muertes de sus pacientss..investigacion no debe
proseguir para preparar la celebracién de un jui@o el que no se llegaria a mas,
habiéndose ademas tenido conocimiento de que l&eAeid, en dos resoluciones ante
sendos recursos, no aprecia responsabilidad deifgsutados en las dos historias

clinicas que estudiaba".

16) Frente al referido Auto, dos de los aqui acsorB®. Desiderio y D. Luis
Alberto y alli querellados, interpusieron recurse apelacion contra la fundamentacion
juridica del Auto, en el particular, por lo que ddguateresa, que aludia a la existencia
de mala praxis: Razonamientos Juridicos PrimergyuBdo y Tercero del Auto. La
Seccidén Décimo Séptima de la Audiencia ProvinaeaMadrid, en Sentencia n°® 47, de
21 de enero de 2008 -tras admitir, con base enl@,ala 12 de 15 de septiembre de
2003, la posibilidad del recurso de apelacion carlt's razonamientos juridicos de una
decision que no era desfavorable a los apelanestimoé los recursos por entender
"que en el auto de sobreseimiento no se debe incarpaunque sea a través de la
fundamentacion juridica, afirmaciones que podiabédrasido desvirtuadas en la fase
de plenario.......... , debiendo tener por suprimidda mencion realizada en el auto
recurrido a la mala praxis médica por parte de tpgerellados......, confirmando, como
no puede ser de otra manera, atendiendo a qué panterpusieron el recurso de
apelacion, el sobreseimiento provisional y archidola causa acordado” (folios 363 a
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378 de los autos).

17) Los actores, como prueba documental del tratatoi mediatico que se dio a
las actuaciones administrativas, aportan abundamensa escrita y un CD de varios
programas radiofénicos, en los que los "tertulidhgsconductores de los programas
vierten sus opiniones personales al respecto. &egee igualmente, la entrevista con el
Consejero que responde en términos muy similaréss a&omunicados a los que se
acaba de hacer referencia y, en todo caso, con sdatescriptivos y, desde la

perspectiva administrativa....”

(.d.)

- El Tribunal destaca en los Fundamentos de Dereefleja en el mismo punto

Primero (*pé&g. 18 y ss.):

(..]..)

“Destaca que no comparte esta apreciacion la Sapana ello remite a lo que ha

quedado transcrito en el Fundamento de Derecho i8kgu

1) La denuncia (una denuncia es una mera puestzoracimiento de un hecho)
anonima fue recibida el 8 de marzo de 2005, aded&gor la Consejeria, por
AVINESA (que la remitié a la Consejeria tambiémnyella, ademas de constar datos
concretos perfectamente identificados, obtenidosidmrias clinicas a las que solo
tienen acceso quienes trabajan en el Centro Holspita se hacia referencia a dudosas
sedaciones realizadas en el Servicio de UrgencgdHdspital, hechos que ya habian
sido investigados a raiz del Informe emitido eldegunio de 2003 por la Comision de
Mortalidad con ocasion de una revision rutinaria Hestorias Clinicas (se analizaron
42 historias) en las que encontraron "algunos cad®snuerte en posible relacion con
tratamiento farmacolégico con el propdsito de sédlaclerminal" y en el que consta:
"Tratamientos prescritos con intencion de sedacEHh(69%). La Comision considera.
Indicada la sedacion en 7 pacientes (24%). Dudas@ pacientes (24%). No adecuada
en 15 pacientes (51,7%). De los 7 pacientes equesse consideré adecuada, la dosis
pautada se considera excesiva en 4 pacientes (545oropiada en 3 (42,5%)......El

tiempo transcurrido en urgencias hasta el falleeino de estos pacientes fue de 3 a 76
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horas con una media de 31,24 minutos; 16 pacief@®&%) permanecieron mas de 24
horas en Urgencias........ ", lo que motivo, aderdésunas estrictas instrucciones en
orden al tratamiento farmacoldgico con el propégit® sedacion Terminal (remitidas
especificamente, ademas de al Director Médico dedpial, al Dr. Luis Alberto ,
coordinador del Servicio de Urgencias), la actuacide la Inspeccion que -el 18 de
septiembre de 2003- emiti6 su Informe, sobre leebdes la revision de 29 historias
clinicas y entrevistas con el Coordinador y factiMas del Servicio de Urgencias y en
el que, respaldando las Recomendaciones/Instruesi@nlas que se acaba de aludir,
en sus Conclusiones, ademas de afirmar que '.....Los referidos tratamientos siguen
un consenso interno no escrito, orientado en sun&mologia y pauta por la
experiencia de uso de facultativos del Serviciepeeialmente del Coordinador de la
Unidad............. En todos los casos, consta erHistoria clinica la existencia de
anotaciones respecto del conocimiento y consenttmiémplicito por parte de la
familia....... " Se termina diciendo, ademas de meendar una serie de actuaciones, que
"No se han encontrado razones objetivas inequivquashagan pensar en actuaciones

médicas, que puedan ser tributarias de tipificadiistiplinaria por mala praxis".

2) La incidencia de la denuncia sobre esos misnexhds, ya sospechados en
2003, su gravedad, los datos concretos que ensellafrecian relativos a historias
clinicas perfectamente identificadas (sugestivajde provenia de alguien del propio
Centro), la externalizacion de la denuncia en coamiie habia sido remitida, ademas
de a la Consejeria de Sanidad, a "AVINESA" (Asagragrivada) y, al parecer,
también, al titular del Departamento Ministerial &anidad y a la Presidencia de la
Comunidad, eran motivo mas que bastante, no sai@ jpatificar, sino para obligar a
los responsables de la Sanidad Publica de la CAulares del Centro Hospitalario,
sobre cuyo Servicio de Urgencias se vertia la delnademas de ponerla en
conocimiento de la Fiscalia del T.S.J. de Madridpstambién y desde luego, para
realizar las investigaciones internas pertinentescgden a la comprobacion de los
hechos y a adoptar las medidas administrativas encadas a no entorpecer la labor
investigadora y asegurar, con caracter preventlaanaxima ortodoxia en la actuacion
de dicho Servicio. No puede olvidarse, en esteidgentjue ya en el Informe de la
Inspeccién de 18 de septiembre de 2003, al queamsad de hacer referencia se

recogia, respecto de las sedaciones que se realiz&n dicho Servicio, que "Los
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referidos tratamientos siguen un consenso intermo @scrito, orientado en su
farmacologia y pauta por la experiencia de uso deultativos del Servicio y
especialmente del Coordinador de la Unidad", songiente afirmacion, a juicio de
esta Sala, cuando la actuacion hospitalaria estaltoente protocolizada. Igualmente
sorprende, la referencia que en dicho informe sgida que, de las Historias Clinicas
estudiadas, se infiere el consentimiento implideédos familiares para la sedacion (el
consentimiento, entendemos, ademas de "informaaalehser expreso). Todo ello, ya

por si mismo, justifica, una investigacion en prafidad.

(.l...)

- El Alto Tribunal califica en los Fundamentos de &xmo (FJ), y dice en el
mismo Primero (*pag. 22 y ss.):

(.]..)

“Califica de importantes tales irregularidades des el punto de vista
administrativo, con independencia y al margen de tpicausa penal seguida en el
Juzgado de Leganés (iniciada a raiz de que la Qeriaele remitiera el precitado
Informe de esa Comision de Expertos) concluyerawosobreseimiento provisional
por falta de prueba bastante para acreditar que fedkecimientos fueron consecuencia
directa de la sedacion, pues el ambito penal, adedegamas limitado, es independiente
del ambito administrativo y que evidencian la conién investigadora de la
Consejeria y la transparencia informativa que la exigible.

Valora que "Partiendo, por tanto, de estos datoBjdtivos y que constan en
autos), la reaccion mediatica que se desato ewiktistos medios de comunicacion -no
solo con fines informativos y a la que, volvemasssstir, no fueron ajenos colectivos
del Severo Ochoa-, es comprensible ante la natm@alde los hechos denunciados,
graves y muy sensibles para la opinion publicapajge acontece no solo en este caso,
sino en cualquier otro con relevancia o "curiosilagublica o periodistica,
provocando en muchas ocasiones un "juicio paralett®' consecuencias irreparables
para los afectados. Efecto que -de haberse produa@d solo imputable a los medios
de comunicacidon y a quienes, desde ellos, viedsrnopiniones personales -ya sean a

favor o en contra-, sin conocer la realidad de lastuaciones administrativas o
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judiciales y éste es un resultado perverso, tribatde la sociedad de la informacion”.

Entiende que "No ha existido por parte de la Adstiacion autondémica
actuacion alguna atentatoria al honor, buen nompgrerestigio del Hospital Severo
Ochoa, ni de sus profesionales sanitarios y trabbajas, sino el ejercicio obligado de
sus potestades y responsabilidades encaminadaslaexser unos hechos de extrema
gravedad -que solo afectaban, insistimos, a unaglarmuy concreta de la actividad
del Servicio de Urgencias del Hospital "Severo @¢hq esclarecimiento que revela,
cuando menos, evidentes irregularidades en la @estitratamiento de la sedacion de
pacientes terminales (heterodoxas, aunque no exiptaebas suficientes, desde la

perspectiva penal, para su imputacion a titulo dktd).

Luego, los profesionales afectados por la invesiiyade tales hechos -Unicos a
los que, en su caso, el tratamiento mediatico hdidm incidir negativamente en su
prestigio, honorabilidad profesional y expectativ@es futuro- tenian el deber juridico
de soportar tales investigaciones, sus resultadoxopsecuencias, sin que la
sobreactuacion mediatica sea (de haber existidlvewoos a reiterar), por lo expuesto,

imputable a la Comunidad de Madrid.

Reputa sorprendentes las afirmaciones de los astmkativas a que en la fecha
en la que se presenta la reclamacién administra{fzale marzo de 2006) no tenian
otro conocimiento de los hechos investigados gaariormaciones de los medios de
comunicacion y que no tuvieron tampoco conocimieleloprocedimiento penal hasta

que fueron citados como imputados por el Juzgadoedanés.

Declara que tales afirmaciones no responden a Hlidad, "pues a las 9 de la
mafiana del dia 9 de marzo de 2005, los Serviciomsjgeccion se personaron en el
Servicio de Urgencias del Hospital, en el que, afede entrevistar al Dr. Luis Alberto
y demas profesionales que prestaban alli sus sesyise procedié al analisis de 339
Historias Clinicas, con base en las cuales emitidn§orme el 17 de marzo de 2005. El
dia 11 del mismo mes y afio, el Dr. Luis Alberto ¢esado temporalmente como
Coordinador del Servicio de Urgencias y el dia @3y caracter definitivo, por lo que,
desde esas fechas, tenia y tuvieron conocimient¢talotie los hechos que estaban

siendo investigados. En todo caso, la marcha denkasstigaciones no tenian que ser
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comunicadas a ninguno de los actores, sin que tampovieran que poner en su
conocimiento la remision que se hizo (a los efeqtas procedieran) del Informe de la
Comisién de Expertos al Juzgado de Instruccion efgabés, ya que serd el Juzgado el

que, si lo consideraba procedente, tiene que cgrl

Concluye que faltando el primero de los presupwegtaio imputable a la
Consejeria de Sanidad, que, en todo, caso no halséto antijuridico) procede
desestimar la reclamacion de responsabilidad pairiml formulada por los

profesionales adscritos al Hospital "Severo Oche'Léganés.

Niega a la Asociacion demandante -constituida "amt"hcon motivo de la
investigacién iniciada en marzo de 2005- legitindacactiva para "defender el honor
de un Centro Publico Sanitario cuyo titular es |ANg, ni la de los profesionales que en
el mismo trabajan (honor que nunca fue vulneradates al contrario, como bien
evidencian los comunicados de la Consejeria), ya egiun derecho personalisimo v,
en su caso, esa legitimacién quedaria circunsaitfa defensa de los derechos de sus
asociados, desconociendo quienes sean éstos yeemegida se han visto afectados
por las investigaciones correctamente realizadascuyas consecuencias, Como

acabamos de decir, tenian el deber juridico de gapb

- El Tribunal en la sentencia en FJ Segundo (*pag- 34S 23 de febrero de
2011), en relacion a “la practica de la pruebapuso que:

“(.../...) La prueba acordada de oficio no pretende Isufa inactividad o
pasividad de la parte. La potestad del Juez deknrdontencioso administrativo de
acordar de oficio la practica de la prueba, es nadsplia que la que ostenta el Juez
civil. Lo que en el proceso civil queda limitadoaaordar diligencias para mejor
proveer, después del periodo probatorio y anteslid&r sentencia, con una serie de
formalidades y requisitos, art. 435 LEC, en el g®sx administrativo se extiende a la
practica de cuantas pruebas estima pertinentes paranas acertada decision del
asunto. (.../...)"

- La misma Sentencia en el FJ Cuarto (*pag. 34) fmaecia a la “tutela judicial

efectiva” (art.24 CE), pone de manifiesto que:
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“Se observa, por tanto, que la conculcacion deledbio fundamental exige dos
circunstancias. Por un lado la denegacion inmotavadmediante una interpretacion de
la legalidad manifiestamente arbitraria o irrazodal(STC 141/2009, de 15 de junio,
FJ 4° con cita de otras muchas) o que la inejequsi®a imputable al 6rgano judicial
(STC 29/2008, de 20 de febrero, FJ 5). Y, por otjoe la prueba denegada o
impracticada sea decisiva en términos de defensaggpondiendo al recurrente la
carga de alegar y fundamentar la relevancia dedasebas no practicadas (FJ 4° STC
141/2009, de 15 de junio, con cita de otras antesy'.

-El Tribunal en el FJ Quinto (*pag. 35) en refeliana la conculcacion del

“derecho de defensa” e indefension de la parte2éaft CE), insiste que:

“Por su parte este Tribunal viene insistiendo areguando existe verdadera y
sustancial contradiccion en los hechos que deteamia imposicién de una sancion se
hace necesario el recibimiento a prueba (Sentedeid5 de octubre de 2003). También
se ha afirmado que no cabe denegar la practica melga de los hechos en que se
basaba la pretension, para luego reprochar que eta practicado aquella (Sentencia
de 22 de mayo de 2003). Se constata, pues, queddede la oportunidad a las partes
para acreditar las alegaciones en que funden setepisiones (Sentencias de 13 y 26
de mayo de 2003).

Sin embargo ninguna lesién se produce ante la dmriég de una prueba por
superflua (STS de 18 de junio de 2008, recurso aaaon 3714/2005), o la
denegacion de inutiles, impertinentes, innecesaoagidoneas, es decir las que no

guarden conexién con el objeto del proceso (ST&/de enero de 2004).

Cuando se alega conculcaciéon del derecho de defpasausencia de practica
de la debidamente propuesta y admitida debe recsedi vertido en la Sentencia de
17 de mayo de 2003 acerca de que el Tribunal danog| debe evitar la indefension
de la parte que el art. 24.1. CE prohibe, hacienthms de las facultades que le
otorgaba el art. 75 LICA para practicar pruebasafecio en determinados y concretos

supuestos. Asi "para la realizacion de la ya deudar pertinente subsanando la
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dificultad que puede surgir de la brevedad del planprorrogable comdn para la

proposicién y la practica de la prueba que estatadda LJCA 1956 -en linea con lo que
hoy dispone el art. 60.4 LICA de 1998 - segun &l & podran aportar al proceso las
pruebas practicadas fuera de plazo por causas npuiables a la parte que las

propuso”.

Derecho de defensa que no se entiende conculcadta poera ausencia de la
practica de la prueba admitida que constituiria usianple irregularidad y que solo
alcanza relevancia constitucional cuando aquellaugiva impracticada se imputa
directamente al organo judicial causando una indsién efectiva y real. Es decir
cuando el 6rgano jurisdiccional se ha mantenidoiyaqSSTC 35/2001, de 12 de
febrero con cita de las 217/1998 y 219/1998).”

- La sentencia en el FJ Sexto (*pag. 36) en refeaeada pretension de prueba
practicada, denegacion, y aquietamiento con lagsmén de la prueba peticionada,

indica que:

“Continuando con la prevision legalmente estaldecen nuestra norma rectora
de la jurisdiccion es indiscutible que ha de cumsglicon la exigencia del art. 88.2
LJCA exigiendo al recurrente que, frente a la dexcé&@n, no se aquiete en la instancia,

sino que recurra oportunamente utilizando los medie impugnacion establecidos.

Incumbe al Tribunal examinar si hubo tal peticibe dubsanacién asi como
valorar la incidencia o no en el resultado final ldepretension de la prueba propuesta

y no practicada.

No prospera el motivo cuando hubo aquietamiento leorenegacion de la
prueba peticionada limitandose a reiterar la péiiti en tramite de conclusiones
mediante la peticién al Tribunal para que se prociase sobre la procedencia o no de
la practica de diligencias finales, conforme al.a485 LEC que, no olvidemos, tienen
caracter excepcional (STS de 1 de febrero de 2@t0casacion 1002/2008).

Ninguna duda hay aqui respecto a que la parte merie impugnd la

denegacion.
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Sin embargo falta acreditar la significancia degeueba denegada en cuanto al
resultado final del pleito que no ha de olvidarger@ta una accion de responsabilidad
patrimonial de una administracion publica. En conigencia pretender la aplicacion de
principios del proceso penal resulta exorbitantexim& cuando ni siquiera nos

desenvolvemos en el ambito del derecho adminigtratncionador.

No ofrece duda alguna que la trascendencia medidfie relevante, mas tal
hecho, ademas de ser notorio, esta reconocido@@rdpia sentencia. Y no se arguye
por la parte recurrente en qué hubiera variado é€nesultado final la aportacion de la

extensa prueba documental denegada.

Tampoco se argumenta ese resultado final distiespecto a que los hechos
denunciados partieran de una denuncia anonima, algaquerido expresamente por
nuestro ordenamiento juridico (un claro ejemploat. 13.2 de la Ley 42/1987,
Ordenanza de la Inspeccion de Trabajo y Seguridagabal afirmar no se tramitaran
las denuncias an6nimas) mas que si funciona y smn@a en la realidad social (un
notorio ejemplo el reciente llamamiento a la denarandnima del quebranto de la Ley
Antitabaco, Ley 42/2010, de 30 de diciembre, desdeancias gubernamentales,

aungue la Ley no lo autorice).
No prospera el segundo motivo”.

- El Tribunal en el FJ Séptimo (*pag. 37) en referara la prueba propuesta,

admitida y no practicada en su totalidad, estabipe:

“La doctrina expuesta respecto a la denegacion lde prueba resulta
extrapolable en lo que atafie a su practica que Gy el tercer motivo y cuarto

motivo.

Ya hemos dejamos consignado que la ausencia dégarée la prueba admitida
y practicada constituye una irregularidad que ncermspre conduce a entender

producido el quebranto del art. 24 CE .

A fin de resolver este motivo hemos reflejado mdibaa cual era el exacto

contenido de la prueba propuesta, admitida y nccficada en su totalidad, asi como
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de la prueba acordada por la Sala de instancia cqmaeeba final en sustitucion de

aquella.

Si se ejercitaba una accién de responsabilidad ipatnial por quebranto del
derecho al honor tal prueba podria ser relevantsi. Ao esta de mas recordar que esta
Sala, en fecha no muy lejana, Sentencia de 7 deréede 2007, recurso de casacion
6246/2002, de la Seccion Sexta estimO parcialmenteecurso planteado frente al
Ministerio del Interior por haber emitido una comcacion con descalificaciones
lesivas del derecho al honor implicitas en el usa@minos en una nota informativa

del Ministerio del Interior reputados innecesarigsr esta Sala en su sentencia.

Ciertamente no concuerdan literalmente lo peticimanicialmente y lo pedido
con cardcter finalmente mas no cabe negar que cayomo menor prolijidad ambos
pedimentos tendian al mismo fin. Se trataba deifizemt si la conducta de la
administracion sanitaria autondémica acordando unaveastigacion mediante la
adopcion de unas determinadas medidas respecto woosretos profesionales
encontraba o no apoyo en el acaecimiento de unggretos hechos objeto de
denuncia. Y tales hechos derivaban de un datoiwvbjebmo era el incremento de la

mortalidad en un concreto centro médico.

Obviamente no incumbia a este proceso valorar sadtuacion del personal
habia incurrido o no en responsabilidad adminigirat En el mismo se ventilaba si la
actuacion de la administracion iniciando las actilmes que los recurrentes
consideran lesionaron su honor respondia a los pwtios de normalidad que se
esperan de su actuacion cuando se denuncian urate$i@caecidos en el seno de la
sanidad publica. Tal fue el contenido de la diligienfinal por lo que ningun quebranto
del art. 24.1. CE se ha producido.

El incumplimiento de la forma de auto denunciada f@ parte recurrente
constituye una irregularidad no invalidante puesseoevidencia le causara indefensién

material alguna.
No prospera ni el tercer motivo ni el cuarto motivo

- El Tribunal en el FJ Octavo (*pag. 38) en relacera existencia o no de
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incongruencia, dictamina que:

“Para resolver acerca de la existencia 0 no de mgaencia (sexto motivo)

procede lo primero recordar su esencia constitualon

Partimos de que el Tribunal Constitucional ha dichoe la incongruencia
consiste en la ausencia de respuesta a las preteeside las partes, es decir un
desajuste entre el fallo judicial y los términos quone las partes formulan sus
pretensiones (STC 36/2006, de 13 de febrero).

La citada doctrina distingue entre lo que son meabesgyaciones formuladas por
las partes en defensa de sus pretensiones y lésngienes en si mismas consideradas
(STC 189/2001, 24 de septiembre). Son sdlo ediasasllas que exigen una respuesta
congruente ya que no es preciso una respuesta pamaada de todos las cuestiones
planteadas (STC 36/09, de 9 de febrero), salvo esiemos ante una alegacion
fundamental planteada oportunamente por las paf$3sC 4/2006, de 16 de enero). E
insiste en gque es una categoria legal y doctrinajos contornos no corresponde
determinar al citado maximo intérprete constitu@bfSTC 8/2004, de 9 febrero).
Cabe, ademas, una respuesta de forma tacita o ditgplobtenida del conjunto de
razonamientos (STC 29/2008, de 20 de febrero). &be cn desajuste entre el fallo y
las pretensiones de las partes que contravengardasnamientos expuestos para
decidir (STC 114/2003 de 16 de junio).

Constatamos que no es necesaria una correlaci@nalitentre el desarrollo
argumentativo de los escritos de demanda y de st@dién y el de los fundamentos
juridicos de la sentencia. Podemos, por ello, raslandoctrina de esta Sala sobre la

materia en:

a) Se incurre en el vicio de incongruencia tantaralp la sentencia omite
resolver sobre alguna de las pretensiones y cusssiplanteadas en la demanda (STS
de 8 de julio de 2008, rec. casacién 6217/2005S 8& 25 de febrero de 2008, rec.
casacion 3541/2004), es decir la incongruencia orai® por defecto; como cuando
resuelve sobre pretensiones no formuladas, o sgngruencia positiva 0 por exceso
(sentencias de 20 de septiembre 2005, rec. cas&6dr/2001 , de 5 de diciembre de
2006, rec. casacion 10233/2003 y 20 de junio d& 2(¥E. casacion 11266/2004).
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b) El principio de congruencia no se vulnera pohetho de que los Tribunales
basen sus fallos en fundamentos juridicos distidotos aducidos por las partes (STS
de 17 de julio de 2003, rec. casacion 7943/200@).c&nsecuencia el principio "iuris
novit curia” faculta al 6rgano jurisdiccional a alir los razonamientos juridicos de las

partes siempre que no altera la pretension ni ¢btabde discusion.

c) Es suficiente con que la sentencia se pronupategéricamente sobre las
pretensiones formuladas (STS de 3 de noviembré@®, 2ec. casacién 5581/2000).
Cabe, por ello, una respuesta global o genéricaatmcion al supuesto preciso, sin

atender a las alegaciones concretas no sustanciales

d) No incurre en incongruencia la sentencia quergdomenos de lo pedido,
razonando porqué no se concede el exceso (STSddgudio de 2007, rec. casacion
3865/2003).

e) No cabe acoger un fundamento que no se reflej&a elecision ya que la
conclusién debe ser el resultado de las premiséablexidas (Sentencias de 27 de
enero de 1996, rec. de casacion 1311/1993).

f)) Es necesario que los argumentos empleados guambherencia logica y
razonable con la parte dispositiva o fallo, para generar incoherencia interna, pues
de no haberla se genera confusién (STS de 23 dé @&br2003, rec. de casacion
3505/1997). Contradiccion entre fallo de la resafucy su fundamentacion reputada
por el Tribunal Constitucional defecto de motivaci@sivo del derecho a la tutela
judicial efectiva y no vicio de incongruencia (SIZ7/2008, de 27 de octubre , FJ2), si
bien este Tribunal (STS de 4 de noviembre de 2@@®yso de casacion 582/2008,
FJ4) reputa incongruencia interna la contradicciéntre lo que se razona y lo que se
decide derivada de error evidente en la redacciénud parrafo caracterizado por

recaer sobre la circunstancia de la que dependdelgision del proceso).

La importancia de juzgar dentro del limite de lastpnsiones formuladas por las
partes y de las alegaciones deducidas para fundtaneh recurso y la oposicién ya
era un requisito destacado por el art. 43 LICA 1988ecepto ahora reproducido en el
art. 33 LICA 1998 en relacion con el art. 65.2 @erlisma norma, con un tenor similar

en el redactado, que obliga a someter a las padssnuevos motivos susceptibles de
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fundar el recurso o la oposicién en que pretendadér su resolucion. Disposiciones
una y otra encaminadas a preservar el principiccdatradiccion como eje esencial del

proceso”.

- El Tribunal en el FJ Noveno (*pag. 40) en torna @nfraccion de motivacion de

la Sentencia del TSJ-Madrid, dirime que:

“También antes de pronunciarnos sobre el sextawndiemos de referirnos a la

motivacion cuya infraccion también se imputa adatsncia.

Motivacion a la que expresamente se refieren 10s120 CE, 248.3 de la LOPJ y
el art. 218 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, dertaimilar al derogado art. 359
LECivil 1881. Es significativo que en ninguna des leitadas normas ni en la
interpretacion que del art. 24 CE ha efectuado ebunal Constitucional se ha

declarado la existencia de una determinada extend@la motivacion judicial.

En la vigente LEC 1/2000 encontramos el art. 218t a la exhaustividad y
congruencia de las sentencias asi como la necesaasivacion. Tras sentar la
necesidad de claridad, precisibn y congruencia gecaque deben expresar los
razonamientos facticos y juridicos que conducea agreciacion y valoracion de las
pruebas, asi como a la aplicacion e interpretacidel derecho. Se contempla la
consideracion individual y en conjunto de los diis elementos facticos del pleito

ajustandolos siempre a las reglas de la l6gica Yad@zon.

Es tajante el Tribunal Constitucional en STC 36&200e 13 de febrero al
declarar que el derecho a la motivacion de las hesiones judiciales no impone "una
determinada extension de la motivacion juridica, um razonamiento explicito,
exhaustivo y pormenorizado de todos los aspecpesspectivas que las partes puedan
tener de la cuestion sobre la que se pronunciadesion judicial". Reputa suficiente
que "las resoluciones judiciales vengan apoyadagagones que permitan conocer
cuales han sido los criterios juridicos esencidl@sdamentadores de la decision, o, lo
gue es lo mismo, su ratio decidendi" (STC 75/2@@716 de abril, FJ 4). Pues " la
Constitucion no garantiza el derecho a que todaada una de las pruebas aportadas
por las partes del litigio hayan de ser objeto deamalisis explicito y diferenciado por

parte de los Jueces y Tribunales a los que, cieztde) la Constitucion no veda ni
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podria vedar la apreciacion conjunta de las pruebpsrtadas” (ATC 307/1985 de 8 de
mayo).

Al caber, incluso, una motivacion breve y sinté(i8aC 75/2007, de 16 de abril,
FJ 4) se ha reputado como constitucionalmente atépt desde las exigencias de la
motivacion del art. 24.1. CE, la que tiene lugar pemision (STC 171/2002, de 30 de
septiembre, FJ 2).

La motivacion constituye una garantia esencial pargusticiable mediante la
cual es posible comprobar que la decision judi@al consecuencia de la aplicacion
razonada del ordenamiento juridico y no el fruto ldearbitrariedad sin que se
reconozca un pretendido derecho al acierto judigal la seleccion, interpretacion y
aplicacion de las disposiciones legales (STC 2632@@ 26 de enero, FJ 2).

Tampoco ha de incurrir en error patente que panseterelevancia constitucional
nos recuerda la STC 6/2006, de 16 de enero, no Isalde ser verificable de forma
incontrovertible sino que ha de constituir el sapobasico de la decision y producir
efectos negativos en la esfera juridica del reautee Se trata pues de una institucion
relacionada con aspectos de caracter factico (SZQ@06, de 13 de febrero) en el que
el Tribunal parte de premisas inexistentes o patmente errébneas (STC 11/2008, de
21 de enero FJ 9.

- Finalmente, el Tribunal Supremo, Sala Contenciodoiistrativo, a través de
su Magistrada Ponente Dfia. Celsa Pico Lorenza@, ¢alhcluyendo que “no ha lugar al
recurso de casacion”, y lo razona por la “inexisi@rde responsabilidad patrimonial
Leganés’ El Alto Tribunal adujo que no habia quebrantatuisrde forma, y tampoco

aprecio incongruencia omisiva, ni ausencia de raotdn.
En el “caso de las sedaciones del Hospital de Légjase han utilizado por los
medios de comunicacion, polémicamente, conceptogrgkntes y contrapuestos-

relacionados con los diversos tipos de Respondabifbanitaria, como:

1. Cuidados Paliativos:

2. Distanasia
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Eutanasia
Eutanasia activa

Eutanasia directa

3

4

5

6. Eutanasia indirecta
7 Eutanasia involuntaria

8 Eutanasia pasiva

9 Eutanasia voluntaria

10. Encarnizamiento terapéutico
11. Enfermo desahuciado

12. Enfermo terminal

13. Muerte digna

14. Ortotanasia

15. Sedacion terminal

Como en algunos casos parece que rige el prindg@ioon liquet pasaremos a

tratar de conceptuarlos:

1)

2)

3)

4)

Cuidados paliativos: Segun I8ociedad Espafiola de Cuidados Paliativos
(SECPAL) los cuidados paliativos son “un tipo especiacdelados disefiados
para proporcionar bienestar o confort y soportesgobcientes y sus familias en
las fases finales de una enfermedad terminal. uatados paliativos procuran
conseguir que los pacientes dispongan de los diadeg resten conscientes y
libres de dolor, con los sintomas bajo controlfalanodo que los ultimos dias
puedan discurrir con dignidad, en su casa o enigar lo mas parecido posible,
rodeados de la gente que les quiere”.

Distanasia: Es la muerte en “malas condicionest es, con dolor, molestias, o
sufrimiento asociado. Seria la muerte con un nahmiento del dolor, o la

asociada al encarnizamiento terapéutico.

Eutanasia: Es la accidon u omision por parte delicoédon intencién de

provocar la muerte del paciente por compasion.

Eutanasia activa: Es la eutanasia que medianteaceian positiva provoca la

muerte del paciente.
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5) Eutanasia directa: Es lo que entendemos comunrpenteutanasia; es decir, la
muerte intencionada del enfermo a cargo del mégioocompasion. Puede ser

activa o pasiva.

6) Eutanasia indirecta: En realidad no existe la exdianindirecta, pues no hay
eutanasia sin intencion de provocar la muerte.aSpdra algunos —que
confunden a otros con esta expresion— la muerteusoada del paciente en el
curso de un correcto tratamiento paliativo, pomgj® contra el dolor.

7) Eutanasia involuntaria: Practicada sin el conseatito del paciente.

8) Eutanasia pasiva: Es la eutanasia por dejar nmigncionadamente al paciente
por omision de cuidados o tratamientos que sonsa€os Yy razonables
(ejemplo). Esta expresion —eutanasia pasiva— s#zautien ocasiones
indebidamente para referirse, en una buena practédica, a la omision de
tratamientos desproporcionados que son contrapeotes; indeseables o0 muy
costosos. No se debe hablar de ningun tipo de &sitaen esos casos, puesto
gue fomenta la ambigliedad y contribuye a difumiogitimites entre el correcto
ejercicio de la medicina y la eutanasia. Es loiqtentan los partidarios de esta
practica. Conviene, sin embargo, mantener la ekprey el concepto
especificos de eutanasia pasiva, pues, en ocasgmasaba asi con la vida del
paciente, por indicacion médica: negandole cuidagies son necesarios y

razonables.
9) Eutanasia voluntaria: La que se lleva a @aoconsentimiento del paciente.

10) Encarnizamiento terapéutico (también “obstid@ti o “ensafiamiento
terapéuticos”): Es la aplicacion de tratamientogtilies; o, si son (utiles,
desproporcionadamente molestos o caros para diagsuque se espera de

ellos.

11) Enfermo desahuciado: El que padece una enfewnedra la que no existe un

tratamiento curativo y que es mortal, aunque nesetamente a corto plazo.
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12) Enfermo terminal: el que padece una enfermé@dacliperable, previsiblemente

mortal a corto plazo: en torno a dos semanas oas) alo sumo.

13) Muerte digna: es el fallecimiento al que sgdleon todos los alivios médicos
adecuados y los consuelos humanos posibles. Tambe&ndenomina
“ortotanasia’. En ocasiones es identificada con nlaerte “a peticion”,
provocada por el médico, cuando la vida ya no puwddeEcer un minimo de
confort que seria imprescindible y que se corredpaon la eutanasia.

14) Ortotanasia: es la muerte en buenas condicicnadas molestias aliviadas.

15) Sedacion terminal: es la correcta practica o@édie inducir el suefio del
paciente, para que no sienta dolor, en los ya s rcasos de dolores rebeldes
a todo tratamiento. Una sedacion suave acompafatmmanalgésicos, que los

potencia manteniendo la conciencia del pacienteugsrecomendable.
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- 2) EL «CASO MAESO»

Hemos de poner especial énfasis académica y dalogrnesta materia en el “caso
Maeso”, que sirve como magnifico exponente paielusion de esta Tesis, ya que
se abordan los fundamentos de aspectos hasta @ésaeollados de responsabilidad
civil (preferente -directa- y subsidiaria; tambiéerivada del penal €k delitd,
responsabilidad penal (delito doloso, lesiones: B4 CP, y homicidio imprudente:
arts. 3 y 142.1 CP) y responsabilidad patrimonella Administracion Publica (la
Agencia Valenciana de Salyda Generalitat Valenciana Por altimo, también, afecta
a personas fisicas y a Clinicas privadas, AsegraadBanitarias, y a Compafias de
Seguros.

- La Sentencia fue la SAP de la Audiencia ProvindeaMalencia, de 14 de mayo

de 2007. (actué como Ponente, la magistrado Dftali@a Rius).

- Posteriormente, se dictd Sentencia del Tribunar&up, STS 173/2009, de 27

de febrero de 2009 (actué como Ponente, el madts®a Perfecto Andrés Ibafiez).

Asi pues, como punto de partida, para establecgrdaencia de los hechos en el

tiempo, utilizamos la fuente bibliogréafica, de labficacién de “El Pais” 16-mayo-07*.
En primer lugar, repasemos la concatenacion deolsechircunstancias:

Cronologia del“caso Maeso”

Los hechos ocurrieron entre 1988 y 1997, el coatagiprodujo "durante y como
consecuencia de la actuacién anestésica, de sedaclé cuidados intensivos", como

relatan los magistrados, en la sentencia.

El Dr. (anestesistaJuan Maeso Vélege reservaba parte de los farmacos de los
compuestos anestésicos que administraba a susteacifindamentalmente fentanilo -
Fentanest B su nombre comercial- y meperidifiolantina, en ambos casos opioides

sintéticos en cuya familia se encuentra, por ejepialmetadona.
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Después de inyectarse su dosis, con el mismo rakteataba a los pacientes, ya
fuera a través de viales o directamente, como $au@dla mayor parte de los casos,
segun quedé reflejado en el juicio a través ddinesio de los afectados. Entonces
"restos hematicos suyos contaminados con el virda bepatitis C se transmitieron al

caudal sanguineo de los pacierites

El tribunal se apoyd en la genética, la estadisieavirologia y la biologia
molecular para, desde estos distintos frentedquatral especialista la responsabilidad

de la infeccion masiva.

En la explicacion de como el Dr. Juan Maeso coatagR75 personas, la Sala
conté con una ayuda basica. Se trataba de un eslatiorado por la Universidad de
Valencia que demostraba que el virus del anestesishpartimombrey apellidos(en
todos los casos el tipo y el genotipo es "1a") elotke los pacientes, y que se trataba de

una clase de patégeno "minoritario o infrecuenteEgpana.

Sobre estos cimientos se levantaba buena parendamiaje de la sentencia que

descansaba en una sucesion de hechos presentddonaeontundente.

El tribunal recogido que los enfermos se contagialespués de pasar por el
quiréfano, ya que las pruebas que se les practicardes de la intervencion no

muestran alteraciones en el higado.

Ademas, la unica relacion entre los 275 infectadssque tuvieron como
anestesista a Maeso. Como demuestra el informdiggniéddos tienen el mismo tipo
de virus, lo que indica quéndy una sola fuente u origen Unico para este byote
cabe otra interpretacion de los dato¥ "la Unica manera en que pudo transmitir el

procesado el virus de la hepatitis C es por viecp&gnea o parenteral

Asi pues la Unica explicacion es que el procesado fueraienfé.

La sentencia cerraba las puertas a la principalabiarta por la defensa para
salvar al acusado. Francisco Davo, el letrado dektasista (Dr. Maeso), insistidé en
presentar al facultativo como una victima mas deteby rebatir que se tratara de su

origen.
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Pero esta posibilidad la descartaba, de nuevostatie genético: 'a relacion

entre el virus de Maeso y los demas afectados patéenidad y no de hermandad

Por si esta bateria de argumentos no fuera suiGiés magistrados afadieron

un "concluyente” indicio "de la autoria del acusado

Una vez ceso la actividad del médico, "no ha apdmecni se ha detectado o
constatado ningun otro caso de hepatitis C atribiil una actuacion médica o

quirdrgica en los hospitales afectados".

La sentencia reconocia también que el Maasbzb farmacos opiaceos o toxicos

para si continuamente en un periodo prolongadaideipd.

Ya desde 1989 le llamo la atencion al comandaffeedjel servicio de respiratorio
del hospital militar de Valencia, donde trabajabanestesista, el "uso indiscriminado”
de dolantina por parte de Maeso, hasta el punto de prohibiadainistracion del
opiaceo sin su previo consentimiento. Pero inclkrsdos afios 1987 y 1988 "hubo un
incremento generalizado delantinag, como apunt6 el responsable del departamento

de Farmacia del centro.

Referencias similares las comunicaron enfermerda Gasa de la Salud -"decian
que se pinchabkentanesiton medicacion anestésica”, comentaron- o delitabd@a

Fe de Valencia

-"habia un rumor de que Maeso era drogadicto, draua-runque habia en el

hospital, s6lo de él, no de otros anestesistas"-.

Sin embargo, los jueces no admitieron que su diogad pueda ser una

circunstancia eximente. Y ello por varios motivos:

Al ser meédico podia haber obtenido paliativos para su necesidagl d
administrarse opiaceos, acudido a un tratamientaldshabituacion o haber empleado
los farmacos de modo que no ocasionara contagioraly
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Respecto, al Fallo de sentencia, puso fin a nuBue de proceso por el contagio

masivo del virus de la hepatitis C a 275 pacieatesuatro hospitales valencianos.

El anestesista Dr. Juan Maeso, de 66 afios, fueenadd a siete afios por lesiones
a cada uno de los 275 afectados incluidos en edsong a ocho afios por homicidio
imprudente en el caso de los cuatro enfermos quédatiacido. En total, 1.933 afios de
carcel, de los que cumpliria como maximo 20 afeds;dmo establecia el Codigo Penal

de 1995, que se aplica en este caso, dado quedbssocurrieron entre 1988 y 1997.

Maeso quedd inhabilitado para ejercer la profesi@dica y se le condené a
indemnizar con 20,4 millones de euros a los afestay pagar las costas del
procedimiento, incluidas las correspondientes a 188 abogados. La Generalitat

valenciana fue condenada como responsable cisidiabia.

La Administracion autondémica compartio esa respoifidad conCasa de Salud
el hospital en el que se produjeron 228 contagiasn el centro médicOrotecng una

sociedad instalada en dependencias de Casa dedgaligdda a pruebas de urologia.

La Generalitat valenciana fue considerada resptmsgalasi lo recoge la ley, de
velar por el sistema sanitario y establecer lageiosiones necesarias para garantizar el
buen funcionamiento del mismo. La sentencia dgjeajue “la Administracidén sera en
Gltima instancia quien deba pagar en todos lossgcasan independencia de que el
contagio se produjera en un centro publico, comé&é,.ao en uno privado, como Casa
de Salud”.

El fallo asumié las tesis de los afectados y daddli. Maeso contagié a los 275
afectados porque se pinchoé parte de los farmaceslelpia aplicarles, y con la misma
jeringuilla y aguja pincho a los pacientes. Lasepas realizadas durante quince meses
de juicio, especialmente las genéticas, epidemicddgy bioldgicas, concluyen que el

anestesista intervino en todos los casos.

"El procesado es el causante de los contagios, p@anto que es la Unica
explicaciéon que cubre todos los hechos y, efectwdm no hay contagios en esos

hospitales, quiréfanos ni con esos equipos meédiespués del cese de actividad del
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acusado", afirma el tribunal. Y afiade en otro pasde los 300 folios que "tales
contagios solo pudieron producirse -puesto quadagmision de la enfermedad exige
contacto entre la sangre del portador del virusaydel sujeto a contagiar- porque Juan
Maeso contaminara, con restos hematicos propios,melterial empleado para

administrar por via percutanea o parenteral la aies& o0 sedacion, y del material a

los propios farmacos en si".

El tribunal considerd que del relato de algunosodemas de 600 testigos, quedo
claro que Maeso era consumidor de téxicos. La safdicO que la relacion con el
contagio era directa respecto de aquellos pacientedueron atendidos por Maeso y
cuya actuacion médica quedé acreditada en la dotagién hospitalaria. Y no admite
dudas respecto a 40 de los 275 afectados en cugtamids clinicas aparecia la
referencia de otro anestesista o de ninguno enretncPara los magistrados, "el
acusado, en ocasiones, sustituia a alguno de sysaéeros aun cuando no se dejara
constancia documental de la sustitucién, o loslialpa durante el acto quirdrgico en
todo o parte de éste, por lo que no puede dessarsarintervencion en las que figura

otro anestesista".

La Audiencia de Valencia consideré que Maeso dalijae hacia:

"Es innegable que el acusado, dada su condicién éltiam, era perfectamente
consciente de la posibilidad de transmitir cualguienfermedad infecciosa que
padeciese y fuese susceptible de contagio por laciém percutanea o parenteral a los
pacientes a quienes, ignorandolo estos, imponiacaghpartir el instrumental y

farmacos anestésicos o de uso en la'Ufglcoge la sentencia.
Y afade:

"Es irrelevante el que el acusado efectivamente @erm -como alegan las
acusaciones- 0 no, el ser portador en concretovitak de la hepatitis C, por cuanto si
era sabedor del peligro de contagio de enfermedadditransmisible que entrafiaba su

accion'.
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El tribunal establecié las siguientes indemnizaesonpara hepatitis leve
asintomatica, 60.000 euros; para afectaciéon hepddiee con sintomatologia, 75.000
euros; para afectacion moderada, 90.000 euros; gf@cacion o perjuicio grave,
120.000 euros; y por fallecimiento causado por tiep&, 150.000 euros. Las victimas

aun no han cobrado nada.

Tras su analisis, expondré a continuacion, la pnétacion del contenido de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de ValenciARS/alencia de 14 de mayo de

2007), sobre el “caso Maeso”:

El fallo de la sentencia condena al anestesistduan Maeso Vélez:

- Respecto a responsabilidad penal:

“como responsable en concepto de autor de 271adelie lesiones del art. 149
del Codigo Penal; de 4 delitos de lesiones del &40 del mismo Cddigo, en concurso
ideal del art. 77 del mismo cuerpo legal, con otdodelitos de homicidio imprudente
del art. 142.1 y 3 Cdédigo Penal. No concurriendwistancias modificativas de la

responsabilidad criminal”
- Respecto a responsabilidad civil:

En cuanto a laesponsabilidad civil dimanante estos delitos se condena a Juan
Maeso Vélez y a las compafiias aseguradoras queritiesgn una poliza de
Responsabilidad Civil con el condenado desde 198&ah1998, es decir, Cresa,
Aseguradora Ibérica y Reaseguradora (actualmentéamd), Schweiz (actualmente
Winterthur), La Union y el Fénix (actualmente Afig, Mapfre Industrial, UAP
(actualmente AXA) y AMA, al pago de las indemnarees concedidas a los afectados
con los limites por siniestro y afio fijados en cada de las pdlizas suscritas.

Es muy llamativo, en la sentencia de la AP, quérilklnal hubiera imputado

responsabilidad civil directa a las compafias aselguas “ex delito”.

La AP estimo “un delito doloso” (supuesto que eogedo expresamente en las

polizas aseguradoras como excluyente de las mismas)
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El tribunal de la AP argumenté la no apreciacioriadexceptio doli pretendida

por las aseguradoras personadas, en base a lmdqguatisprudencial que concluye:

"la no asegurabilidad del dolo, del art 19 LCSjue excluye es que el asegurador
esté obligado a indemnizar al propio aseguradaip@iniestro ocasionado por la mala
fe de éste, pero no impide que el asegurador rdspioante a los terceros perjudicados
en el caso de que el dafio o perjuicio causado tetosros sea debido a la conducta

dolosa del asegurado”.

A pesar de que no se hubiera producido el dafio ammsecuencia de un acto
meédico del profesional, en sentido estricto, carsida sentencia de la AP que no pudo

fundarse la exoneracion de las aseguradoras epwedteal considerar que:

"los hechos por los que nace la responsabilidad ds procesado asegurado se
cometieron durante la practica médica, con mategafarmacos utilizados para la
anestesia...) con lo que no cabe deslindar la &y profesional y la actuacion

delictiva".

El Tribunal considerd aplicables las condicionepeemles suscritas entre el
condenado y AMA, de las que se deriva una respditsab civil subsidiaria de esta
aseguradora hasta el limite fijado en la péliza&rstas y en defecto de otra cobertura de
seguro, de las indemnizaciones correspondientdsecéados por contagios ocurridos
con anterioridad al 1 de enero de 1998, a pesgudeio consta que el asegurado las

suscribiera personalmente.

- La resolucién declar6 la responsabilidad civibsidiaria de laCongregacion
Hermanas de la Caridad de Santa Ana Hospital CasdadSalug respecto a 150
afectados aproximadamente, asi como l&ddecno S.Arespecto de tres afectados y
de la Conselleria de Sanidadie la Comunidad Valenciana respecto de todos los
afectados.

Absolvio y desestimé las acciones civiles ejere@tadcontra el resto de
responsables civiles subsidiarios, entre eli@sitas, Asisa, Nisa, Telefdnica, Iberdrola

y otros.
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Con respecto a los responsables civiles subsidjdos aspectos mas destacables
contenidos en la resolucion fueron aquellos codtenien los que se absolvieron a
determinadas entidades, conSanitas desestimando las acciones basadas en las
llamadas podlizas de reembolso de gastos médicosseNoonsidera suficiente este
argumento pretendido por las acusaciones y, pmretario, se fundamenta la sentencia
en la inexistencia de una relacion de dependericgtd que una al anestesista con

estas aseguradoras.

Esta misma circunstancia unida a la nota de laitiia@iad en el ejercicio de la
profesiéon”, fue la que permitié6 absolveSanitas, Asisa, Nuevas Inversiones §.Al
Grupo Hospitalario Quirény condenar &asa de Saludculpa in vigilando; no culpa
in eligend9.

A sensucontrario, el Tribunal utilizé este mismo arguntede la dependencia

para justificar la condena de otras mercantilesaddnotecno, S.A.

- Finalmente, el tribunal estimé la responsabilidadil subsidiaria de la
Generalitat Valenciana respecto a todos los afestat virtud de “su obligacion de

velar por la salud publica”.

En la SAP dice el tribunal que de “su obligaciénveéar por la salud publica”
dimana su “obligatoriedad de vigilar el adecuadooyrecto ejercicio de la sanidad
publica y privada y por aplicacion del art. 121204 del CP”.

Formalmente, la sentencia no accede a declaraspensabilidad civil subsidiaria

preferente de la Generalitat, no obstante, recogesamente:

“no se accede a esta peticion, sin perjuicio de gu ejecucion de sentencia se

proceda en primer lugar contra el que mas debe”.

Podemos inferir que supuso, en la practica, ianastén de esta responsabilidad

preferente.
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- Respecto a las indemnizaciones concedidas alfalldividio a los afectados en
seis grupos segun las circunstancias personaleadie uno de ellos. Las cantidades
oscilaron entre los 49.065 € y los 120.000 € (80cpento de los afectados recibira una
indemnizacion entre 60.000 y 75.000 € por todostwxeptos derivados de los dafios y
perjuicios sufridos por el contagio de la HC). Lagadas cantidades fueron
sensiblemente inferiores a las solicitadas por ilidterio Fiscal que en su escrito de
Conclusiones Definitivas exigia un minimo de 120.€(or afectado.

Tras el andlisis de los “Hechos Probados” de laesera y de la prueba

practicada, el Tribunal consideré acreditado que:

1.- Hubo un numero elevado de personas cuyo cantgivirus de la hepatitis C
ha de atribuirse a determinada intervencion quicargo actuacion médica u

hospitalaria.

2.- El Unico nexo comun entre todas estas persenagervenciones fue la

actuacion del procesado como anestesista.

3.- El procesado es portador del virus de la higp&i y del mismo genotipo que

el que presentan dichas personas.

4.- La Unica manera en que el acusado pudo transhititado virus a esas

personas es por via percutanea o parenteral.

5.- Hubo elementos de prueba que evidencian guywoelesado hacia un uso
irregular de los farmacos opiaceos empleados entErsenciones y en los Servicios de

Cuidados Intensivos (UCI), y que apuntan a quellitigaba para si.

6.- De la practica de la prueba pericial genétiglavitus, quedd probado que el
acusado sustituia o auxiliaba a comparfieros erverteiones quirdrgicas, a pesar de no

constar esta circunstancia documentalmente.

7.- El contagio de la hepatitis C se produjo endestros hospitalarios donde el

Dr. Maeso ejercia su profesion de forma habitual.
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Tras la lectura de los Fundamentos Juridicos dedber (FJ) de la sentencia,

podemos deducir que:

1.- Se desestimaron alegaciones efectuadas poepl@sentacion letrada del

acusado, entre las que destacamos:
a) Vulneracion del art. 24.2 CE.

En su vertiente del derecho a ser informado declgaxion y la prohibicion de

indefension.

Considera el Tribunal, apoyandose entre otrasTéh2®5/33, que la formulacion
de la acusacion no requiere los hechos objeto jdecEmiento a través de los distintos
Autos dictados por los érganos jurisdiccionales lyare intervenido en la instruccién de

la causa (por ejemplo, Auto de Medidas Cautelarksty de Procesamiento).

b) Imparcialidad en fase de Instruccion.

Se desestima esta alegacion de la defensa delspo;eexplicando el Tribunal
gue no costa "que ni la actuacion de la Comisi@ntifica Asesora ni la Instruccion

Judicial estuvieran dirigidas a culpabilizar alggsado”.

2.- Analisis del resto de fundamentos juridicosadgentencia en:

a) Valoracion de la prueba practicada.

El Tribunal se centra principalmente en el resaltdée la prueba pericial genética,
virologia y biologia molecular, estimando que, érranscurso del proceso, "no ha
resultado contradicha ni desvirtuada por ninguna pitueba.” Asi, la sentencia resalta
en su Fundamento Juridico Segundo "que la prueticigbele cargo practicada en el
plenario (...) apunta toda ella mayoritaria e inegoamente a la autoria por el acusado
de los contagios; sin que se haya podido acresldarera a causa alguna alternativa”.

b) Principio de Culpabilidad.
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La actuacion del acusado en los delitos de lesidekart. 149 CP, es calificada
por el Tribunal de dolosa. Asi se considera quereMaeso actué con dolo eventual
acogiéndose el Tribunal a la Teoria del ConsentitnieCon respecto a los hechos
constitutivos de diversos delitos de homicidiogedo de culpabilidad apreciado es el
de imprudentes, siendo ademas esta imprudenciaspohl; lo que supone un plus de

antijuridicidad en la actuacién del procesado.
¢) No concurrencia de circunstancias modificatdasa responsabilidad criminal.

No obstante resultar acreditada la condicion dgatiependiente del Dr. Maeso,
el Tribunal sigue reiterada jurisprudencia del 3&un la cual, la mera condicion de tal

no es suficiente para disminuir de forma automasi¢enputabilidad de un sujeto.
d) Responsabilidad Civil derivada del Delito.

En este punto cabe resaltar, en primer lugar, gqbées la jurisprudencia suele
acogerse para determinar los perjuicios persorddeivados de delitos dolosos, el
baremo establecido en la Ley 30/1995, en el casaqa ocupa, estima el tribunal mas
acorde a los principios de equidad e igualdadizatiicomo baremo orientativo las

indemnizaciones fijadas por los tribunales parasag contagio de hepatitis C.

Al margen del “Caso Leganés” y del “Caso Maesoragagmas doctrinales y
mediaticos- sobre la responsabilidad sanitaria, ameriormente expuestos vy
rigurosamente analizados y estudiados en esta ¢dai® otros casosaifairessocial y

juridicamente resefables:
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3) «Caso Ramon Sampedrox»

Retratado y popularizado por la pelicula de Alejamimenabar, Mar adentrd.
Ramona Maneiro, compafiera sentimental de Sampadtocbnfesd” el 10 de enero de
2005 ser la responsable de facilitar el cianurdesiapléjico gallego. Llegd a ser
detenida en 1998, en los dias que siguieron a &tmde Sampedro. Sin embargo, los
cargos que habian contra ella no prosperaron gligbdle “cooperacion al suicidio” en
el que podia haber incurrido, castigado con peradhasta 5 afios de carcel, se
desvanecio por completo. Un delito que ya habiacpite y que decidi6 a Ramona

Maneiro a hacer declaraciones publicas en pretsiayision.

- 4) «Caso del médico de Michael Jackson»

En el procedimiento judicial, el médico de Michaklckson, el DrConrad
Murray, fue declarado culpable de homicidio involuntagio la muerte del cantante
producida el 25 de junio de 2009 (“El Pais” 8-ndy-{iag.46).

- 5) «Caso de las prétesis PIP fraudulentas »

En Espafia mas de 1.700 personas afectadas quetiexguicio al fabricante,
cirujanos, clinicas y Administracion. (“El Mundo2zne-12, suplem. del domingo,

pag. 11-).

Los implantes PIP o Poly Implant Prothese son upastesis que fueron
producidas durante varios afios por una empresaddador Jean- Claude Mas desde
principios de los afios noventa; tocando su fin @h12 cuando se frend su fabricacion.
Estos implantes de silicona fueron distribuidos giiéamente por todo el mundo,
especialmente en América Latina, en Espafa, en (@eetafia, en Francia, en

Alemania, en los Estados Unidos, etc.

El principal riesgo que plantean estas protesisug greocupa a los especialistas
es la rotura de las mismas, pudiendo provocar fugassideradas perjudiciales para la

salud. Esto fue lo que observaron las autoridadastarias francesas e hicieron saltar
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las alarmas. Ademas, se advirtio la supuesta extstede varios productos industriales
y no médicos en su fabricacion que reciben el nemde Baysilone, Silopren y
Rhodorsil. Por tanto, se ha realizado la recomen@a@ todos los pacientes con este
tipo de proétesis de acudir al médico para llevarcabo revisiones periodicas que

garanticen que se encuentran en buen estado.

-6) «Dos enfermeros, acusados de matar al menos a personas en
Uruguay»
“...Los angeles de la muerte (personal que puedetisachomicidios) de la
UCI de dos Hospitales de Montevideadrian haber matado a 200 personas”. (“El Pais”
19-mar-12, pag.34-).

- 7) «Caso del Dr. Harold Shipman»

Doctor britanico que asesind a 215 personas y mérmmiicidandose en su celda
de Wakefield (Inglaterra), en 2004. (“El Pais”, .s&0-jul-00). “El doctor Harold
Shipman se convirtio, con 215 crimenes, en el magesino en serie”. EI mayor

asesino en serie de la historia mataba a sus p&&esesn las visitas médicas.

La investigacion, conducida por la magistrada debtinal Supremo Janet Smith,
de 60 afios y una figura carismatica en el Reinoddnise ha nutrido de informes
policiales y médicos y de testimonios de familiades las victimas. La juez ha
examinado un total de 888 muertes de pacienteshgen@n. Una segunda fase de la
investigacion pretende saber como fue posible flpumdad de Shipman y sentar las

bases para impedir casos asi.

La investigacion califica esa impunidad de 'horeil# inexplicable'. 'Ha sido un
tragico fallo en los sistemas lo que ha permitidoe gos crimenes de Shipman
permanecieran ocultos muchos afos; traiciono lafiemza de la gente y también a la
profesidn a la que tan mal sirvié', dijo ayer JoBhisholm, de la Asociacién Britanica

de Médicos.
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Shipman, prevaliéndose de su profesion, médicabdecera, mato inyectandoles
morfina (era adicto) a 171 mujeres y 44 hombresede 93 y 41 afios. El asesino
multiple empezd su negro recorrido en 1975 en Todemo la victima fue Eva Lyons.
Su escalada criminal, paralela a la profesional,ogiguié en el centro sanitario
Donneybrook de la pequeiia localidad de Hyde, cdecanchester, donde cometio 71
crimenes. En esa misma ciudad, el respetado y dué&hipman, establecido en 1992
consulta privada en una ceéntrica calle: alli plamiea 143 asesinatos. Tal fue la

concentracion, que hasta siete victimas viviaraanisma manzana.

'‘Nadie que lea el informe de la investigacion puedéar quedar anonadado por
la enormidad de los crimenes cometidos por Shipmanomo yo, por la simpatia hacia
sus victimas y los familiares. Es un completo yiamleso recuento de la criminalidad
de Shipman, cuyo grado no creo sea posible en latrobre’, declaré la magistrada
Smith, quien ofreci6 toda su solidaridad a lasiwiets y las familias. Las conclusiones
oficiales, que detallan cada caso, se facilitarorioa familiares de las victimas el
pasado miércoles, para dar un margen antes de queoticia apareciese en los
medios. 'Tanta gente se siente tan hundida, tandida por la noticia de que su padre,
su madre o su abuela no tuvo la muerte en paz piar; sino que fueron asesinados',

se lamenté ayer Denis Maher, parroco catdlico deldly

El informe hace recomendaciones para corregir blk$ que permitieron que se
prolongara la siniestra actividad de Shipman. Pgenaplo, pide controlar mas
rigurosamente los farmacos que utilizan los médiemsinsta a vigilar los
procedimientos oficialepost mortemcon las victimas, tras constatar que a pocos de
los asesinados por Shipman se les realizé la aidgpgue en la mayoria de los casos
se practicd inmediatamente la cremacién. Ademascrighinal indicaba, en los
certificados de defuncion, falsas causas de muede,lo que la version pasaba a ser
oficial. De hecho, Shipman certificé en 25 afioslaerte de 521 personas (300 veces
mas que el médico que mas certificados habia edpeein el Reino Unido). Estos
clamorosos datos, sin embargo, no levantaron lgpedsa de nadie, como tampoco lo
hizo el que el 80% de sus pacientes fallecierdaspresencia de un familiar (el doble
de la media britanica). Muchos murieron entre lanida y el t€, aunque los expertos

aseguran que no puede hablarse de unas horas mag@s que otras para el deceso.
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Mataba, y después se comportaba de muy variadasafory ofrecia multiples
explicaciones de lo que habia pasado. La manerandi&r de Shipman, incluso ante
los familiares, y como salia sin sospechas setfiificado de invencion si apareciera en

una obra de ficcion', explico la magistrada.

La detenciébn de Shipman se produjo en 1998 poifitals a su favor el
testamento de su ultima victima, Kathleen Grunay8l afios, ex alcaldesa de Hyde.
La heredera legitima advirtio la maquinacion y getd denuncia. La espoleta policial
se activl. El comisario Bernard Postles, quien gapgchaba que Grundy habia sido
asesinada y que podia haber precedentes, abri6 iomestigacion en toda regla.
Exhumé 12 cadaveres y encontr0 en todos ellos ges® morfina. Comparo

circunstancias y até cabos.

Cuando le detuvieron, Shipman tenia en el registeo su consulta 3.000

pacientes.

La policia excluyé ayer la apertura de un nuevo gaso porque, dada la
publicidad generada por el caso, no puede garardzain jurado imparcial. La mujer

de Shipman, Primrose, declind hacer comentariaam§re le ha apoyado”.

En el afio 2000, el Dr. Shipman fue condenado a d&er@as perpetuas
consecutivas por los asesinatos de 15 de sus pegiiém apodaron posteriormente, el
doctor "Muerte", ya que se estimaba que Shipmarateg®esinado muchas mas veces y
que podria haber llegado a matar a 215 pacieniaajniente, las investigaciones
terminaron con un posible saldo de 250 victimas) pe cerré la investigacion con el

namero oficial de 218 asesinatos altamente probable

En conclusion, es necesario sefalar que, muchdasdegislaciones britanicas
sobre cuidado médico y la medicina fueron repaspdaadificadas notablemente como
resultado directo e indirecto de los crimenes adeBhipman.
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8) «Caso del Dr. Bertold Wiesner»

El bidlogo britanico de origen austriaco, Bertoliegver, duefio de una clinica de
fertilidad en Londres, engendro6 cientos de hijoacaliar como donante "anénimo” del

esperma y utilizarlo en las inseminaciones de aageptes (“El Pais”, mar. 10-abr-12)

«Se calcula que entre 300 y 600, de los 1.500 bebisebidos en la Clinica
London Barton, fundada en los afios 40 junto a sjemMary Barton, en los 20 afios

en que esta estuvo en funcionamiento, podrianiger the Wiesner.

En 2007, las pruebas practicadas a 18 personas daacigracias a los
tratamientos de Wiesner pusieron de manifiestolfude ellas (dos tercios) eran hijas

del propio Wiesner, que fallecion en 1972 a la edad 0 afios.

En unos debates organizados por el Gobierno bridnen 1959 sobre
inseminacion artificial, Barton declard: 'Yo empgaiea raza, color y estatura, y todos
los donantes se eligieron entre gente inteligentgNo aceptaria a un donante que no
estuviera por encima de la media. Si vas a [conmcahin nifio] de forma deliberada

tienes que poner las exigencias por encima de tmab.

En la actualidad, la legislacion britanica limita$ donaciones de esperma para
que solo puedan fertilizar a un maximo de 10 fawsiliLa ley establece el tope en
familias, y no en hijos, para permitir que una rmasfamilia pueda tener varios hijos

del mismo donante si asi lo desea.

No solo esta limitado el nimero de donaciones @emiisma persona, sino que es
obligatorio mantener sus datos por si algun diapassonas nacidas por inseminacion
quieren saber quién es su padre biolégico. Algo, ggre este caso, solo podra
descubrirse a través de las pruebas de ADN, yaMag/ Barton, fallecida hace 11

afos, destruyo todos los archivos de la clinica.

- Esta preocupaciéon social y mediatica por la resgfuilidad médico-sanitaria,
nos guia hasta la propia literatura de ficcionpdstselleranternacionales que relatan
similares casos deHriller médico” -citados por la publicacién cientifidano- véase
asi “Coma” Coma 1977) y “Convulsion” $eizure 2003 ) de ROBIN COOK, o “El
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comité de la muerteThe Death Commited969) de NOAH GORDON -autor también
de “El Médico”’(The Physician1986)-, o “Muerte de un forenseD¢ath of an Expert
Witness 1977) y “Mortaja para un ruisefiorSigroud for a Nightingale1998) de P.D.
JAMES.
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IX. CONCLUSIONES

Tras la labor de investigacion llevada a cabo, yexpuesto en los diversos
capitulos de esta Tesis doctoral podemos cone€lmirglacion a las diferentes vertientes

de la Responsabilidad Sanitaria analizadas, loesige!

1. La responsabilidad civil sanitaria del médico -peesfisica- se contempla a
través del Cddigo Civil, que en su art. 1.902 cgresa!| principio general de
gue toda persona responde de los dafios que «p@én acomision» cause a

otro «interviniendo culpa o negligencia».

2. En la utilizaciéon de criterios de imputacion ohjati como el del dafo
desproporcionado, se considera suficiente probexittencia del perjuicio y
la relacion de causalidad con el acto médico, pajaiciar al médico con

criterios propios de responsabilidad objetiva dadaninistracion.

3. La doctrina del dafio desproporcionado trata deaegtie se puedan eludir
responsabilidades ante supuestos en que no cadmaesl resultado con el
actuar imprudente del médico y los riesgos asumidetableciendo una
especie de ficcién de que el resultado se ha palymor su culpa, de no
mediar explicacion coherente en contrario. Sin egasi existe una causa
gue explica el resultado, no se puede acudir adiafisprudencia, ya que no
cabe atribuir al médico cualquier consecuencia,rpoy nociva que sea, Si

cae fuera de su campo de actuacion.

4. Debe tenerse en cuenta, y asi lo reconoce ampliamskiiribunal Supremo,
que la obligacion habitual de los médicos es dwidatl, no de resultado
(salvo en casos concretos de medicina “satisfagtivazonando que su
obligacion no es obtener la recuperacion del erdesino hacer todo lo
posible para aliviar, o eliminar la enfermedad, @Gsmexactamente,

proporcionarle los cuidados que requiera segustatie de la ciencia.

5. La aplicacién del actualmente derogado art. 28deely de Consumidores y
Usuarios en cuya virtud se entendia que se respmttes dafios originados
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en el correcto uso de los bienes y servicios cuamclayan la garantia de
determinados niveles de pureza, eficacia o segyridan los cauces
utilizados hasta el afio 2005 por la Sala CivilT®&lpara enjuiciar al médico
con criterios propios de la responsabilidad obgetile la Administracion,

obviando cualquier referencia a la culpa o negbgedel facultativo.

A diferencia del resto de ordenamientos juridices riestro ambito, la
responsabilidad civil extracontractual de la Admiracion -incluida la
sanitaria, como es el caso que nos ocupa-, sedevagile caracter general y
objetivo, por el dafio originado al paciente —siamgue este sea efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado- a caresecia de la actividad
y el funcionamiento, no sélo anormal, sino, inclusormal, de los poderes
publicos sanitarios, prescindiendo totalmente detihmento tradicional de la
culpa o negligencia - en su caso, de la culpagilando o in eligendgq y se
justifica en el concepto de lesién que el pacietéiene obligacion legal de
soportar.

En cuanto a las diferencias de criterio de lasindast Salas del Tribunal
Supremo, mientras la Sala de lo Contencioso-Adinatigo matizaba
acertadamente la responsabilidad de la Adminigtnaciediante el uso de
criterios como ldex artis para apreciar la antijuridicidad o la relacion de
causalidad, la Sala de lo Civil -que contaba pHloacen la diccion literal del
art. 1.902- se inclinaba hacia la objetivacion derdsponsabilidad -civil-
médica en similares términos a las disposicionegalés sobre
responsabilidad -objetiva patrimonial- de la Adrsfracion.

A partir de mediados del afio 2005 se produce unax@pacion de la Sala
Civil del Tribunal Supremo, abandonando el uso ikergs de imputacion
objetiva, y hacia el principio de responsabilidabjstiva, y el criterio de la
culpa o negligencia como causa para determinaresponsabilidad del

facultativo.
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10.

11.

12.

13.

14.

La Ley reguladora de la Jurisdiccion Contenciosonrftistrativa en Espafia
ha venido a unificar la jurisdiccibn competente favor del orden

contencioso- administrativo.

La responsabilidad de la Administracion sanites&yo en la condena penal,
s6lo puede ser planteada ante la jurisdiccion ooigeo-administrativa de
acuerdo con las normas generales reguladoras deé\dasnistraciones
publicas en Espafia, al margen del criterio de iagdu tradicional

sustentado en la culpa.

No se puede exigir responsabilidad por los dafowates de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido preveitar segun el estado de
los conocimientos de la ciencia o de la técnicastentes en el momento de la

produccion.

Resulta andmalo el mantenimiento de la regulacioeleCodigo Penal de la
responsabilidad -civil extracontractual- subsidiagie las Administraciones
Publicas derivada de delitos, que hizo necesadwimla regulacion de una
materia civil, como es la responsabilidad civil ideda de delito, en el

Cadigo Penal, lo que se ha perpetuado.

En todos los casos, se trata de resarcir a unarzepor los dafios sufridos en
su patrimonio, siendo, en esencia, irrelevantejales punto de visto técnico-
juridico, que dicha lesion haya sido producida gofuncionamiento de los
servicios publicos, la actividad de una personadiprivada, o se derive de
un delito, lo cual tampoco se justifica desde ueespectiva econdmica, lo
que en la dltima correcta doctrina jurisprudens@&imatiza empleando lex
artis como modo de determinar la antijuridicidad o lac®n de causalidad

en caso de funcionamiento normal de la Adminisbrasianitaria.

Sobre la actividad judicial penal derivada de respbilidad sanitaria, existe
una creciente canalizacion de las reclamacionegppsuntas negligencias
meédicas por la via civil y contencioso-administratisobre todo por esta
altima- buscando, antes que nada, un resarcimegdoomico. La mayoria

de los casos acaban en sobreseimiento y archilasdetuaciones penales o
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15.

en absolucion. Siendo de destacar como en alguasms cexpresamente, se
remite al denunciante a la via civil por ser digimdsdiccion la idonea, en
principio, para el ejercicio de las acciones déaraacion correspondientes, y

es minima la proporcion de casos que llegan altadgdo Penal del TS.

Respecto a la tematica de los asuntos que engelaon la responsabilidad
sanitaria llegan a casacion, la mayor parte susciiano cuestion, principal o
en union de otras) la del consentimiento informadap el de mala praxis
meédica. Sobre todo desde la entrada en vigor deyad1/2002, de 14 de
noviembre, Basica Reguladora de la Autonomia deileRte y de Derechos y
Obligaciones en Materia de Informacién y Documeanta€linica (LDP), y

la mayor concienciacion social de los derechospotgen a esta.
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X.  NOTA FINAL

Finalizando, se ha tratado de ser en esta Tesioiabciguroso con la doctrina
académica vy jurisprudencial en Derecho pero, aelase ha observado con mimo la
obra para no caer en el error de lo que XIOL Ri@8ica como “confuso, complejo y
pretencioso” del hermético lenguaje juridico, busialograr “claridad y precision”,

gue espero haber obtenidm.
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ABSTRACT

El autor reflexiona sobre dos de las
vertientes de la responsabilidad médica,
dentro del marco de la legislacion
portuguesa en dicha disciplina: la
responsabilidad civili 'y la

responsabilidad penal

En la actualidad en Portugal, tanto los
Jueces como el Ministerio Publico
portugués requieren de un acervo de
debido al

aumento de la litigiosidad ante los

conceptos  operativos,
tribunales, por causas relacionadas con
la responsabilidad médica en todas sus
derivadas.

Se realiza en primer lugar, un recorrido
del de

responsabilidad civil, presupuestos vy

por las fases proceso
tipos de la responsabilidad civil médica

en la legislacibn portuguesa, con
particular énfasis en el tratamiento que
la jurisprudencia y la doctrina aplican a

esta materia.

Dentro del ambito de la responsabilidad
penal del médico, se diserta acerca de
accion

los términos: culpa penal,

delictiva e ilicitud penal médica
Asimismo, y con el objeto de discernir
acerca de la posible responsabilidad

médica en la que se puede incurrir,

O autor reflete em duas vertentes da
responsabilidade médica, no ambito da
legislacdo portuguesa nesta disciplina:
responsabilidade civil e

responsabilidade criminal

Actualmente, em Portugal, os Juizes e o
Ministério Publico portugués requerem
uma riqueza de conceitos operacionais,
devido ao aumento do contencioso
perante os tribunais, por causas
relacionadas com a responsabilidade

médica.

E feito, em primeiro lugar, uma viagem

através dos estagios do processo de
responsabilidade civil, presupostos e
tipos de responsabilidade meédica na
legislacdo portuguesa, com especial
énfase sobre o tratamento que a
jurisprudéncia e a doutrina aplicam a

este assunto.

No ambito da responsabilidade penal do
médico, o autor aborda em especifico
diversos termos:culpa penal, acao
delituosa e |ilicitude penal médica

Ainda neste ambito e com o propésito
de avaliar a responsabilidade médica
possivel que pode ser incorrida, efectua
algumas comparacfes de relevo entre

varios conceitos intimamente
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diferencia el autor entre varios
conceptos estrechamente relacionados,
pero que es preciso clarificar como son:
error meédico, negligencia meédica,
acontecimiento adversg violacion de

lalex artis

El de

Portugal considera que la realizacion de

ordenamiento juridico penal

tratamientos médicos efectuados sin el
del

susceptible de integrarse en un delito

consentimiento paciente es
contra la integridad fisica, tanto en el
Caddigo Penal portugués de 1982, como
en las diversas modificaciones

legislativas a las que éste ha sido
sometido, considerando que el bien
juridico tutelado cuando concurre falta

de consentimiento del paciente, no es el
cuerpo, la salud o la vida del paciente,
sino la autodeterminacion del mismo -el

derecho a disponer libremente sobre su
cuerpo y hasta sobre su vida- que se

reconoce a todo ser humano.

Finalmente, se hace especial énfasis
sobre el deber de informaciony el
consentimiento informado por ser,
ademas, el ordenamiento juridico penal
de

concretos, uno de los mas avanzados de

Portugal, en estos aspectos

Europa.

relacionados, mas que carecem de
clarificacdo, tais comoerro médico,
evento adverso, negligéncraédica, e

violacéo ddex artis

O sistema juridicopenal de Portugal
de

tratamentos médicos efetuados sem o

considera que a realizacédo
consentimento do paciente € suscetivel
de

integridade fisica.

integrar um delito contra a

Quer o Coddigo Penal Portugués de
1982,
legislativas a que foi sujeito postulam

quer as varias alteracoes
gue o bem juridico protegido, para
efeitos de consentimento, ndo é o corpo,
a saude ou a vida do paciente, mas a
autodeterminacdo do mesmo -o direito
de dispor livremente sobre seu corpo, e
até sobre sua vida-, que é reconhecido a

toda pessoa humana.

Finalmente, é colocado especial énfase
de

informado sendo o

no dever informagéo e
consentimento
sistema juridico penal portugués, nestes
aspectos especificos, um dos mais

avancados na Europa.
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médica, responsabilidad penal médica,
culpa penal, accién delictiva, ilicitud
penal meédica, error meédico,
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deber de
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negligencia médica,

adverso, lex artis,

- Palavras-chave: responsabilidade

civil médica, responsabilidade penal
meédica, culpa penal, acdo delituosa,
ilicitude penal médica, erro médico,
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dever de
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1. Introducdo

O presente artigo constitui uma reflexdo sobre dea®ntes, tendo em vista,
especialmente, a jurisprudénciampde-se notar quee enmarca coa Dissertacao
nesse plande Doutoramento apresentada a Universidade da fluayEspanhg com
particular énfase em matéria da responsabilidadelicamé Na actualidade, os
Magistrados Judiciais e o Ministério Publico Pouésg requiren de um acervo de
conceitos operativos, coadas a luz do Direito copteaneo, com especial reflexo no
dominio da Responsabilidade médica, e no aumernponexcial da litigancia nos

tribunais.

Si analizamos a legislacdo portuguesa nestas amtelevemos partir da
propriamente civil. E assim, observamos primeiramen Codigo Civil portugués
vigente do 1966.

Chegados aqui, dizer que quando nos referimosambsrés determinantes da
responsabilidade médica estamos, como é Obvio,faairreos as eausas dessa

responsabilidade.

1.1. Conceito de “responsabilidade”

A palavraresponsabilidadeontempla varias definicbes possiveis. De acordo
com o Dicionéario da Lingua PortugueséPorto Editora), “responsabilidade” é o
cargo ou a obrigacdo moral que um sujeito tem pplssiveis erros cometidos

perante uma determinada situacao.

A responsabilidade €, da mesma forma, a obrigagdcodsertar e satisfazer
uma culpa. Outra definicAo mencionada {deiloionario da Lingua Portugues@orto
Editora) assinala que a responsabilidade é a agubciexistente em todo e qualquer
individuo activo de direito em reconhecer as coméegas de um feito que tenha
realizado deliberadamente. Como tal, por pessgaomedavel entende-se aquela que
ocasiona conscientemente um feito podendo ser adpyielas consequéncias que esse
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feito possa causar. Desta forma, a responsabilidag®ma virtude dos seres humanos

livres.

A responsabilidade, para o filésofo alemdo HANS ASNé um imperativo do
Direito Ambiental, o qual estabelece que as pesdeasm agir de tal maneira que 0s
efeitos das suas accbes sejam compativeis conmap@&ncia da vida humana auténtica
no planeta Terra. Este principio da responsabiidach base na forma do imperativo
categoricokantiana HANS JONAS defende a tese de que os mandameat@sich
tradicional, direcionados ao agir proximo, as rédacimediatas dos cidaddos, sem
preocupacdo com o futuro da vida humana e extraahaniral realidade foi possivel
pela inexisténcia de técnicas que tém o poder beaoem risco a continuidade futura
do planeta. O futuro existia enquanto eternidadalia a pena perder tudo para alcanca-
la. A ciéncia moderna causou inumeraveis transfodes e por meio dela o homem
passou a ter poderes ilimitados, desmedidos e temi@s. Entende que 0s excessos
tecnologicos, se utilizados por governantes, omgadies ou pessoas inescrupulosas
podem causar efeitos catastroficos. Limitar o paden principios que sejam capazes
de frear as promessas utdpicas da técnica, dopdemleteano, galileane baconiano

seria combater niilismo e colocar a vida novamente no seu lugar de honra.

7

A “ontologia moral do temor” é um dos aspectos nmiginais da ética de
responsabilidade, onde o dever de poder e de éagrunciado em termos ontologicos.
O medo, a ameaca e a morte, vem da possibilidade ldenem poder dizer ndo ao
imperativo da existéncia. O “ndo” ou “ndo-ser” $iigm um “sim” a vida e sua
possibilidade de continuidade. Nosso poder quesarstido de moralidade necessita de
estar atento as conquistas tecnologicas, para doesejam utilizadas contra o fim
altimo da natureza ou do bem substancial que éa W ética de responsabilidade esta
direcionada ao futuro para que continue existimdtefinidamente a possibilidade de
vida. “O futuro do qual somos responsaveis € o auténtico fle nossa
responsabilidade Somos responsaveis por tudo e por todos e néerse com a acdo

passada como menciona o positivismo juridico.
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Ja& noutro sentido, se relacionarmos a responsaddidcom os termos
autoridade e hierarquia entdo, a responsabilidade designa a obrigacdaunde
subordinado cumprir um dever que lhe foi designadde responder, perante o seu
superior, pelas suas proprias accoes; resultaldgace dehierarquia existente entre
superior e subordinado, nomeadamente do factoidwpo ter a autoridade formal de
exigir servicos especificos ao outro. Desta forma, contrario daautoridade a

responsabilidadestabelece-se no sentido subordinado-superior.

Duas caracteristicas importantes da responsatglisao a de que nao pode ser
delegada para os niveis inferioreshilrarquiae a de que nenhum subordinado reduz a
sua responsabilidade ao delegar a outro a auterdiadealizar uma tarefa.

No Direito, fala-se de responsabilidade juridicamglo um sujeito viola um
dever de conduta que tenha sido assinalado prentanp@r uma norma juridica. Ao
contrario da norma moral, a lei provém de um oigani externo ao sujeito (o Estado) e
€ coercitiva. Se uma pessoa for julgada de acarydoalei e for responsabilizada pela
violacdo de alguma norma juridica recebera, parfamha sancdo, o que pode incluir a

perda da sua liberdade (a detencao).

Assim sendo, podemos referir-nos ao principio dparsabilidade sob varias

vertentes ou perspectivas:

1. Responsabilidade em gerafjue € a capacidade de responder
pelos seus actoé natureza destes ndo interessa, sejam eles cEDEM NAO

(a causaou ocomeco de uma série causal).

2. Resposabilidade morabnde sesitua a responsabilidade como
valor. Afirma-se que um médico € responsavel, qgoaade correctamente
conforme os padrbes éticos da sua profissdosuda deontologia (nenhum
meédico em Portugal pode exercer a profissdo sewggrécricdo na Ordem dos

Médicos).

3. Responsabilidade socjah qual diz respeito ndo a obrigacdo de
um subordinado perante um superior, mas sim aaga@de um individuo ou

de uma organizacgao perante a sociedade em geral.

Pagina226



4. Responsabilidade juridicajue é a atribuicdo de responsabilidade
por determinado acto ou efeito que envolve uma ysegcuma actividade
inquisidora e acusadora, e segundo a qual se colasajuestdos comQuem é

o responsavel? Por causa daem?.

5. Responsabilidade médica qual deve ser referida aos deveres
e/ou obrigacdes que os médicos assumem para @xernzicio da sua profissao.
Esta deve ser dimensionada no contexto do espiaqo (& temporal) e do acto

meédico e também na experiéncia do agente (médico).

6. Responsabilidade civil do médicque constitui a obrigacdo de
reparar o0 dano consequente da sua intervencdo.daesepode ser de indole

fisica, moral ou até a propria morte do doente.

7. Responsabilidade disciplinar administrativa que o médico
exerce na qualidade de funcionario ou agente da iisimacdo Publica
(estabelecimentos publicos de saude), fica tambéipite ao Estatuto
Disciplinar do Funcionalismo PublicoResponsabilidade que € apreciada em
sede de processo disciplinar, nos termos do Dirdittiministrativo e,

nomeadamente do Estatuto do Médico (enquanto agaritancéo Publica).

8. Responsabilidade disciplinar profissional, ser apreciada pelos
Conselhos Disciplinares segundo as normas do EstBigciplinar da Ordem
dos Meédicos. Essa inscricdo vincula-o a discipldaa Ordem (Estatutos e

Cdédigo Deontolégico), e a outras disposi¢cdes oulaggentos internos.

9. Responsabilidade penal ou criminglue sdo aquelgsoduzidas
por outras disposicdes legais, constantes dos CodigoBimito Penal e do
Direito Civil, bem como de legislacdo avulsa, gipefitam certos actos como
crimes, ficando sujeita ao julgamento em triburaisiuns, segundo as normas

do Direito de Processo Penal.

- Em resumo, a responsabilidade médica abrangasvambdalidades: civil,

penal e disciplinar.
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2. Responsabilidade civil do médico

A responsabilidade civil do médico € a obrigac&@allem que se constitui 0
meédico que causa prejuizo ao doente de reparan® ala de indemnizar a vitima (a
terceiros ou seus familiares), quando esse prejidgalta de uma conduta faltosa

(colocar o ofendido na situagdo em que estariaasiesio).

Segundo o modelo juridico de Portugal os professsothe medicina podem ser
acusados/denunciados/imputados por ma pratica edifeBentes niveis, incluindo

simultaneamente: no civil, criminal, e/ou no didiciar.

O sistema legislativo de Portugal trata a respaldatie civil extracontratual
nos artigos 483° e seguintes do Codigo Civil, nefler naquela primeira disposi¢ao que
“aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitante o direito de outrem ou
qualquer disposicédo legal destinada a proteger redses alheios, fica obrigado a

indemnizar o lesado pelos danos resultantes dagéa’”.

Por seu turno, a responsabilidade civil contraasah consagrada nos artigos
798° e seguintes do referido Cddigo Civil de Patugstabelecendo na primeira dessas
disposicbes quéo devedor que falta culposamente ao cumprimentoodagacao

torna-se responsavel pelo prejuizo que causa adocte

Ou seja, a responsabilidade por danos causadoxeroia@o da medicina

funda-se numa dualidade de fontes: o contratoadimd

A mesma também pode assumir natureza extra-coaliratuando, na
prestacdo do servico médico -objecto ou ndo deatontocorreu violagdo culposa de

direitos absolutos (direito a vida, direito a sgudéOu, ndo existindo uma relacao

contratual entre o médico e o paciente.

Vérias propostas doutrinais como a de CUNHA GOMIBS8sieram que o
erro medico apenas asume relevancia em termos sgensabilidade civil, quando
através dele resulte um dano ou perjuizo no casestonsabilidade civil e, mesmo
assim, quando se verificarem 0s restantes predsgpa® responsabilidade civil

extracontratual. Em matéria de responsabilidadié a@wtratual ndo esta o paciente, se
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for Autor, dispensado de alegafagtualidade integrante da acc@m omissdo médica
mas ja tera facilitada a matéria relativa a cufjpsto que, como se sabe, neste dominio
existe o principio da inversdo do 6nus da provauliga consagrado, entre nos, no art®
799°/1 do Cddigo Civil, segundo o quaheumbe ao devedor probajue a falta de

cumprimento nédo provem de culpa sua

O professor ANTUNES VARELA, que definiu o “consenénto do lesado”
como a aquiescéncia do titular do direito a pratica do aajue, sem elaonstituiria
uma violacdo desse direito ou uma ofensa da norotaladora do respectivo

interesse.

2.1. A responsabilidade civil médica na legislacdmrtuguesa

A lei portuguesa consagr@xpressis verbie “consentimento presumido”, nos
termos do n°® 3 do art® 340° do C. Civil de Portu@alconsentimento prestado pelo
paciente, documentado em impressos, dos hospitaisseiltérios médicos (com vista a
defesa contra a invocacao de eventual arbitrareedadratamento) tem como objectivo
o tratamento ou intervencdo médico-cirurgica, imcla os exames ou outros meios de
diagnéstico, sendo que tém que ser efectuadostéomica necessaria e diligéncia
imprescindivel e desde que medicamente indicados @acaso em apreciacdo, ndo
cobrindo assim qualquer erro médico censuravel ob&dtante a previsao dos riscos que

deverao ser objecto de esclarecimento ao paciente.

O “erro culposo”, e especialmente o0 erro grosseir@a negligéncia temeraria
ndo se incluem no ambito do “consentimento prestaddo sao objecto de
consentimento, pelo que as suas consequénciasagdan@® isentam o medico da
responsabilidade, desde que ocorra a verificacdulativa de todos 0s pressupostos da

responsabilidade.

No ordenamento juridico de Portugal, a responskoié civil do médico
assenta na falta, e quando ndo se da como prow&do dano ou prejuizo sofrido pelo
doente, em consequéncia da intervencdo medicavseadconduta faltosa por parte do

médico, este ndo pode ser responsabilizado pedsaGin.
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Noutros termos, os médicos sO podem ser civiimergponsabilizados pelos
prejuizos causados aos seus doentes quando serfaga de que esses prejuizos

resultaram de faltas cometidas por si.

Isto porque quando um médico aceita tratar um @o@ssume perante ele a
obrigagéo de utilizar os meios mais adequadoswaalsance, em conformidade com os
dados da ciéncia médica, para tratar o doenteirBebde que, salvo raras excepcoes,
trata-se de uma obrigacdo de meios e ndo de ungagho de resultados. Se o médico
nao cumpre essa obrigacdo de meios, infringe o m@mMpso assumido perante o
doente e pode vir a ser responsabilizado pelostesisrprejuizos por ele sofridos em

consequéncia dessa infraccéo.

O regime da responsabilidade civil em Portugal, maspitais publicos ou em

clinicas ou consultorios privados é diverso:

Ostribunais administrativosdo competentes para julgar os litigios relativos a
hospitais publicos(lei aplicAvel € o DL 48051, 21/11/1967). Relatiwarte a
responsabilidade civil extracontratual do Estadanedicina publica € considerada
como acto degestao publicae os profissionais de saude estdo protegidosafacea
accao de responsabilidade civil, segundo o ardo2DL 48051 (o hospital responde

perante o paciente lesado no caso de o profissionidbspital ter agido com culpa).

Em caso deulpa leveo funcionario ndo é chamado a responder. O profissi
de saude sO responde, em via de regresso, seatiidy comnegligéncia grosseira
(diligéncia e zelo manifestamentderiores aqueles a que se achavam obrigados em
razao do cargo). A possibilidade geadacao equitativa da indemnizacém caso de

mera culpa esta reservada a responsabilidadeald€hit. 494°).

Segundo DIAS PEREIRA, alguma doutrina defende are8sarcibilidade de
danos nédo patrimoniaism sede de responsabilidade contratual (art. 486%ora a
jurisprudéncia admita essa compensacdo. Perante sitnacdo que preencha
simultaneamente a hipotese de responsabilidadaualeé contratual, a doutrina e a
jurisprudéncia maioritarias aceitanmteoria do cimulade responsabilidades, isto €, o
autor pode invocar simultaneamente normas das fduass de responsabilidade para

fundamentar a sua pretenséo indemnizatoAagpruchsnormenkonkurrenz”)
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Por outro lado, os profissionais de saude responmdos danos que causarem,
desde que actuem com culpa (ainda que leve). &nagio ambito de um vinculo com
uma clinica privada, no ambito de um “contrato [tpta médico e a clinica seréo

solidariamenteesponsaveis.

Em contraste com a responsabilidade médica disaiplou penal, que séo
personalizadas (ndo repartiveis), a responsabdidatil pode também ser solidaria.

Ao nivel da responsabilidade na equipa de saud¢T®ICORREIA afirma
gue ‘muitas técnicas sao resultado de um trabalho d@gmau de equipa. Este simples
facto tende a diluir as responsabilidades. Se esfas se encontrarem perfeitamente

definidas, é provavel que ninguém saiba quem éressivel e porqué”.

Ja de acordo com LESSEPS LOURENCO, a relacéo bipoéalico-doente
deve ser equacionada como uma relacao tripartigentelonstituicio-equipa, cujos
deveres/obrigacdes devem ser objecto de analisefieicAo para clarificacdo das
responsabilidades de cada parte. Diz o mesmo querdque distinguir se a prestacao
de cuidados médicos se faz no ambito do exerciovago da medicina ou em

estabelecimentos publicos de saude.

No primeiro caso, o ordenamento juridico aplicdvelque decorre das normas
do Cdbdigo Civil referentes a relagcbes de natureaatratual e ou de indole

extracontratual.

No segundo caso, ou seja no ambito do exerciciestabelecimentos publicos
de saude, tem prevalecido alguma indefinicdo deaidaolucdo legislativa portuguesa.
Discute-se se 0s actos médicos ai praticados deeamonsiderados como actos de

gestao privada ou actos de gestéo publica.

Quanto a determinacdo dos sujeitos responsaveiso tem conta o preceito
estabelecido no artigo 22° da Constituicao de 18&§undo o qual Estado e demais
entidades publicas s&ivilmente responsaveis, de forma solidaria amsrtitulares dos
seus 6rgaos, funcionarios @gentes, por accdes ou omissdes praticadasxeocicio

das suas funcbes e por causa demssercicio, de que resulte violacdo dos direitos,

liberdades e garantias ou prejuizo para outremreferido A. conclui que existe
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responsabilidade solidaria da pessoa colectivaigailtom o 6rgdo, funcionario ou

agente a quem seja imputavel o facto danoso.

Existe responsabilidade pessoal e directa do mésicaiuando ele tiver
actuado com dolo (aqui a Administracdo Hospitakesponde solidariamente) ou
guando tiver excedido os limites das suas fungd@i®s3® DL 48051, 21/11/1967).

E este o entendimento da doutrina maioritaria, i@ a ser acolhido pelo Ac.
(Acordao) do Tribunal Constitucional 5/2005.

Por seu turno, no ambito de uma actuacdo méditiagata em clinica privada,
os tribunais judiciais sdo os competentes e vigoram as normas do Caodigd Ci
portugués, incluindo as regras sobre o contratprdstacdo de servigos (arts. 1154°
ss.12)

A responsabilidade civil médica tem por fonte unmtcato de prestacao de
servicos celebrado entre o médico e o paciententre um estabelecimento de salde e
0 paciente, caso em que assume a natureza de sabpolade contratual.

A responsabilidade por danos causados no exerdecinedicina funda-se

numa dualidade de fontes: o contrato e o delito.

O Supremo Tribunal de Justica (desde 2001) vemrmeéetelo que, se existir
um contrato entre 0 médico e o paciente, a respoidsale civil pelo acto médico
assumiria, a um tempo, natureza contratual e regleetra-contratual, uma vez que os
danos resultantes do defeituoso cumprimento daaswbrigacées assumidas também
seriam reparaveis em sede de responsabilidadeentratual, porquanto tradutores da
violagéo culposa de direitos absolutos, como s&bregos da personalidade.

2.2. Tipos de responsabilidade civil

- a) Responsabilidade ciwéxtracontratual, delitualbu aquiliana (prevista
nos arts. 483° ss. do Cdédigo Civil de Portugalyjune se establece o Principio geral (art.
483°):
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1.- “Aquele que, como dolo ou mera culpa, violdctdmente o direito de
outrem ou qualquier disposicdo legal a protegereiasess alheios fica obrigado a

indemnizar o lesado pelos danos resultantes dagéa”.

2.- SO existe obrigacdo de indemnizar indepemeante de culpa nos casos

especificados na Lei".

- b) Responsabilidadsontratual, negociabu obrigacional previstas nos arts.
562° ss. (bbrigacdo de indemnizagcap”’encontramos normas comuns (concerne ao
nexo de causalidade, calculo da indemnizacédo evdddesado). No que se establece o

Principio geral (art. 562°):

“Quen estiver obrigado a reparar un dano deve mestouir a situagcdo que

existiriria, se nao se tivesse verificado o evente obriga a reperacao”.

Também, se aplicam as normas relativasn@omprimentodas obrigacoes

(previstas nos arts. 790° ss.).

- Diferencas entre estas duas formas de resposalal o regime contratual
mais favoravel ao lesadorédor), no que respeita amus da prova da culpaoprazo

de prescricdce quanto a responsabilidade por facto de terceiro.

Salienta a doutrina que “os médicos estdo obrigpdos com 0s seus doentes,
guer pelos especificos deveres que resultam doatorntre eles celebrado quer de um
genérico dever de cuidado e tratamento que a pra@montologia lhes impde”. O
meédico deve actuar de acordo com as regras dedojidam a pericia e usando 0s
conhecimentos que sejam compativeis com “0os médsmssatos, razoaveis e
competentes do seu tempo”, exigindo-se-lhe umaae&tucom o grau de cuidado e
competéncia “que é razoavel esperar de um profissido mesmo oficio agindo em

semelhantes circunstancias”.
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“Responsabilidade contratual” versus* responsabilidade extra-contratual”

Situacdo de responsabilidade extracontratual (ce@wsconduta do médico)
v.g, ofensas corporais, pratica ilegal de aborto,ag@b de sigilo profissional, bem
como as situacdes em que os danos causados petmmedlecurso do tratamento nao

tém nenhuma conexao funcional com o0 mesmo.

O médico que realiza, por observacédo descuidagmdente, um diagndstico
errado ou que descura negligentemente os cuidadoscds adequados a operacao
responde tanto obrigatoriamente por violacdo decantrato de prestacao de servigcos
médicos como delitualmente por ofensa a integridegiea do paciente (Artigos 70°,
n°l e 483°, n°1 do Cédigo Civil de Portugal).

Segundo PIRES DE SOUSA, o médico que mantém o @esultdrio aberto
com placa, encontra-se huma situacdo de propogenteatual, ou seja, um contrato
consensual (Art. 219° do Cddigo Civil de Portugglle € claramente “pessoal” (o
elemento decisivo é a confianga que o médico iaspo doente e que tem como
correlativo o “principio de livre escolha”), de ‘@oucdo continuada”, em regra,

“sinalagmatico” e “oneroso” e sempre susceptivaledeisao.

E a questédo das diferencas de regime entre a sedpbdade contratual e a
“aquiliand’: 6nus da prova da culpa (Art. 799°, nfdrsusArt. 487°, n°1 do Cddigo
Civil de Portugal); prazos de prescricao (Art. 30&%susArt. 498° do Cdédigo Civil de
Portugal); responsabilidade por facto de outrent. (800°, n°lversusArt. 500° do
Cddigo Civil de Portugal) ; atenuacao equitativaimtdemnizacdo em caso de mera
culpa (Art. 494° do Caodigo Civil de Portugal).

E, de facto, facultar ao lesado a escolha entreegsnes que melhor o
protejam no caso concreto € a solucdo que melh@oaduna com g@rincipio do
favorecimento da vitimaAdmitir que, ao abrigo de um contrato de prestada
servigos sui generis ficassem impunes condutas que - na auséncia datm -
integrariam responsabilidade aquiliana, constauaiparadigma da nédo proteccédo do
doente. Pelo contrato, as partes ndo pretendemaian proteccdo geral que a lei Ihes

confere: o0 que pretendem é criar uma proteccac@dee
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Em Portugal, como refere PIRES DE SOUSA, a jurd@ngia comecgou a
pronunciar-se sobre a questao nos anos oitenta daedtender a admissibilidade da
tese do concurso de responsabilidades e foi exgnesge admitido “o0 concurso de
pretensdes, por cumulacdo de responsabilidadesirddo do Tribunal da Relacdo de
Coimbra de 4.4.200%rancisco LourengpCJ 1995- Il, pp. 31-35); admitiu-se a opcgéo
entre as duas responsabilidades (Acorddos do Hibda Relacdo de Lisboa de
24.4.2006,Fatima Galante CJ 2006 — I, pp. 110-114, de 11.9.20®fsa Ribeiro
Coelhqg CJ 2007 — IV, pp. 77-81, Acordao do Supremo Trrddule Justica de 4.3.2008,
Fonseca Ram@sCJ 2008 - |, pp. 134-143)), notando-se que dawtentratual € a que
mais favorece o lesado na sua pretensao indemnizéage as regras em matéria de
onus da prova (Acorddao do Supremo Tribunal de chusle 5.7.2001Ferreira de
Almeida CJ 2001 — Il, pp. 166-170).

A admissibilidade do concurso de responsabilidadgdica que haja uma
Unica accdo, a que corresponde no plano materialinico direito, que tem como
objecto unitario o ressarcimento do dano, mas qule ger fundamentada em diversas

normas Anspruchsnormenkonkurrenz

Conforme explica 0 mesmo autor, a necessidade aeewruir fn iudicio” a
relacdo de concurso existente entre as pretens@@esade uma compartimentagdo da
competéncia do tribunal impde a construcao doutarde um tritério de extensao da
competénciao qual tem apenas como limites a competénciariganéu exclusiva de
outro tribunal na medida em que , nesses casoluneoutro 6rgao judiciario pode

utilizar os poderes de subsuncéo atribuidos atebeeal.

A) Actividade do médico prestada hum estabelecimentpublico de saude

Nestes casos, vigora o regime da responsabilidadedo Estado e demais
entes publicos por danos causados pelos seus prggestes e representantes no
exercicio de uma actividade que deve ser conside@o deyestdo publica.

Por conseguinte, 0 médico, quando exerce a sugsaofnum hospital publico

posiciona-se como ufancionario publicce exerce uma actividade destéo publica.
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Por isso, a eventual responsabilidade civil proyatel dos actos e omissdes
gue nesse hospital pratique e se considerem ledosslireitos dos utentes, desde que,
naturalmente, praticados no exercicio e por caassadfuncéo publica, € regulada pelo
regime da responsabilidade civil extracontratuakEdtado e demais entidades publicas-
hoje, por uma recente lei de Dezembro de 2007(P&7/2007, de 31 de Dezembro).

Antes de se abordar em particular a responsabdidbd médico enquanto
agente do Estado e funcionario publico, é impoetaigimitar o ambito de aplicacdo

deste regime, e a pratica@eos de gestdo publica:

Em Portugal, d.ei de Gestado Hospitalar (lei n°® 27/2002, de 8 deéinbro)
estabelece os hospitais que integram o servicomalaile salde podem ser:

a) Estabelecimentos publicos dotados de personaligaddica,

autonomia administrativa, e financeira, com ou setenomia patrimonial,

b) Estabelecimentos publicos, dotados de personaligaddica,

autonomia administrativa, financeira e patrimoerialatureza empresarial;
c) Sociedades andnimas de capitais exclusivamentepspl

d) Estabelecimentos privados, com ou sem fins luaatixcom

guem sejam celebrados contratos.

A responsabilidade do meédico e, bem assim, a dripréhospital, &
extracontratual, por decorrer do exercicio da fang@ministrativa que aquele

desempenha.

Dos pressupostos da responsabilidade, assumemia¢spevancia, nesta
analise, allicitude e aculpa uma vez que conhecem um tratamento especifico na

referida lei.

Assim, as ac¢Oes ou omissdes de um medico ser@memdadlicitas se:
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I. Violarem disposi¢cdes ou principios constituciondeggais ou

regulamentares,
ii. Infringirem regras de ordem técnica ou
iii. Infringirem deveres objectivos de cuidado e

(2 Se de tais acc¢des ou omissoes resultar uma ofendeseitos ou
interesses legalmente protegidos, designadameatesadde ou da vida do

doente.

Tera também de haveulpado médico para existir responsabilidade. A culpa
deve ser apreciada, diz a lei portuguesa, “pelgéditia e aptiddo que seja razoavel
exigir, em fung&o das circunstancias de cada casafy médico “zeloso e cumpridor”.

O grau de culpaimplica diferentes solucdes juridicas responsadulé pelo

ressarcimento dos danos:

a) Se o0 acto ou a omissao tiver sido praticado cafpa leve é o
hospital exclusivamente responsavel pelos danasadas. Assim como também
0 serd sempre que o0s danos causados a um doenteesidlitarem do
comportamento concreto do médico ou ndo se copsmear a autoria pessoal
do acto ou da omissdo causadora do dano, e este sgevatribuido a um

funcionamento anormal do servico (artigo 7.°/3).

b) Se o acto ou a omisséo (do médico) tiver sidogadti condolo
ou comdiligéncia e zelo manifestamente inferior aguelgug se encontrava
obrigado atendendo ao cargo desempenhaaldhospital é responsavel, mas
agora de forma solidaria com o médico, gozandaeposmente, do direito de
regresso contra 0 mesmo, se for obrigado a indemnizpaciente (o exercicio
do direito de regresso tornou-se obrigatorio coemtaada em vigor da nova lei

em Portugal).
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B) Actividade do médico prestada em estabelecimentoigado de saude

A responsabilidade assenta na existéncia de umratonipelo que estamos
perante um caso de responsabilidade contratuat@mip estabelecimento privado de

saude, com quem o paciente estabeleceu a rela@dicgu

A clinica responde pelos actos de todo o pessaaltjlizar no cumprimento
das suas obriga¢cfes, assim, tendo ao seu servigizanéresponde contratualmente
pelos actos destes. Como responde, pelos acto®uw@essoal auxiliar (salvo em

determinados casos por razdes técnicas ou legais).

O acto tem de ser praticado sob a orientacdo @ik&ngia de um médico -
“transferéncia de autoridade” a quem incumbe cepal#® direccdo e de vigilancia, a

responsabilidade por esses actos.

Nestes contratos entre a clinica privada e o dpemePortugal encontra a
jurisprudencia trés modalidades na relagéo clidaente, a que correspondem diversos
tratamentos juridicos:

a) Contrato tota)] em que a clinica assume directa e globalmente
obrigacbes de prestacdo de actos médicos conjumt@ameom as de
internamento hospitalar: a clinica é responsawal,termos do artigo 800°, n° 1,
do Cddigo Civil, pelos actos praticados pelas pessgue utiliza para o
cumprimento das suas obrigacdes, incluindo os atwomédico ou meédicos

integrados no contrato;

b) Contrato divididg que compreende apenas as obrigacdes proprias
do contrato de internamento, embora acordado emexé&oncom um outro
contrato de prestacdo de servico medico directaanamamente celebrado com
um médico: a clinica €, nestes casos, responspgeha pelos actos praticados
pelo pessoal envolvido na execucédo do contratotdenamento, com exclusao,

pois, dos actos médicos;

c) Contrato entre a clinica e o pacienteujo objecto exclusivo é a

prestacdo de servicos médicos, necessariamenteadcd por um ou mais
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médicos — por via de regra, servico médico preseadaegime ambulatério e
consistente em consultas, cuidados de saude simpless exames

complementares de diagnostico: o contrato tem anoenteldo e a mesma
natureza que o contrato celebrado directamente woammédico profissional

liberal, mas a obrigag&o de prestacdo de servighicmé assumida pela clinica,
pelo que é esta que é responsavel nos termosido 8@0°, n° 1, do Cdédigo

Civil.

Nestes casos, as modalidades na relacdo meédictedgelem ser as

seguintes:

a) No contrato totale no desimples prestacdo de servicos médicos
contratados com a clinica, o médico ndo sendo part®ntrato, mas auxiliar ou
pessoa utilizada para o cumprimento da obrigagdigde800°, n° 1, do Cddigo
Civil), n&o se obriga directamente perante o doente

b) No contrato dividido médico e doente estabelecem relacdes
contratuais directas e diferentes, pelo que o médispondera, no quadro da
responsabilidade civil contratual, pelos seus podpactos e pelos daqueles que

utilize como seus auxiliares no cumprimento.

C) O acto médico(“obrigacdo de meios” vs “obrigacdo de resultado”)

Quando se apreciam questbes em matéria de respulaskbcivil médica, é
outra das questbes que tem ocupado os tribunatsgpeses, a de se saber se a
execucdo de um contrato de prestacao de servigisoagode implicar uma obrigacéo

de meios ou uma obrigacédo de resultado.

a) Obrigacdo de meios: quando o devedor apenas serameie a
desenvolver, prudente e diligentemente, certaidatile para a obtencdo de um

determinado efeito, mas sem assegurar que o0 mesproduza.

b) Obrigacdo de resultado: quando o devedor, ao aon&a

obrigacéo, se compromete a garantir a producaerde iesultadem beneficio
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do credor ou de terceiro, estando o devedor amstréfectiva obtencdo do fim
pretendido.

A pratica do acto médico coenvolve, normalmente, pdae do médico,
enquanto prestador de servicos que apelam a sigéndia e saber profissionais, a
assuncdo de uma obrigacdo de meios. E, por issexistira incumprimento se for
cometida uma falta técnica, por accdo ou omissdoddweres de cuidado, conformes
aos dados adquiridos da ciéncia. No Acorddo dg 8&J de Marco de 2008, “é
comum considerar-se que a pratica de acto meédigohen; da parte do médico
enquanto prestador de servicos que apelam a sgéndia e saber profissionais, a
assuncao de uma obrigacdo de meios”. E, por isg@té incumprimento se € cometida
uma falta técnica, por accdo ou omissao dos dederesiidado, conformes aos dados
adquiridos da ciéncia, implicando o uso de meiamdnos ou técnicos necessarios a

obten¢&o do melhor tratamento”.

No entanto, existem casos em que o0 médico estallaghm@ a obter um
resultado concreto, sendo o0 exemplo citado matgié&etemente airurgia estética de
embelezamentgcomo |he chamam os civilistas brasileiros) masg® a chamada
cirurgia estética reconstrutivauma vez que esta é geralmente considerada como

exemplo cirdrgico de obrigacdo de meios.

O Supremo Tribunal de Justica, em Acordao de 4 aedide 2008, considera,
por exemplo, que “face ao avancado grau de esjgab técnica dos exames
laboratoriais, estando em causa a realizagdo dexame, de uma andlise, a obrigacao
assumida pelo analista € uma obrigacéo de resuisidgorque a margem de incerteza
€ praticamente nenhuma”. Justificando que: “Madréatn 0s pacientes se 0s resultados
de analises ou exames laboratoriais obrigassermaspeos profissionais dessa

especialidade a actuarem com prudéncia, mas seguassem um resultado”.

No objecto da prestagdo solicitada ao médico olalamratério para saber se,
no caso em concreto, estamos perante uma obrigagéeios —a demandar apenas uma
actuacao prudente e diligente segundo as regrast&aou perante uma obrigacao de
resultado, o que implica a afirmacédo de uma reapesim resultado peremptérios e

inequivocos.
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Sendo a prestacdo do médico, por norma, uma oBogd€ meios, ndo pode

ser responsabilizado pela ndo obtengdo de umadsubnas:

a) Ou pela circunstancia de usar meios impropriossepgcos que
foi contratado prestar, uma vez que se exige que an conformidade com a

diligéncia que a situacéo clinica do paciente imp&e
b) Ou pela circunstancia de omitir actos que essgéditiia requer.

Ja ndo assim no caso da intervencgdes cirurgicagiern estado da ciéncia nao
permite, sequer a cura mas atenuar o sofrimentdogmte, caso em que, refere a

jurisprudencia portuguesa, “é evidente que ao médimurgido esta cometida uma

obrigacéao de meios”.

Apontando a decisdo do STJ que, em especialidamae medicina interna,
cirurgia geral, cardiologia, gastroenterologia, spexialista compromete-se a uma
obrigacdo de meios; nas especialidades que nam wisaa actuacao directa sobre o
corpo do doente, mas antes auxiliar na cura oatteatdela, como sejam os exames
meédicos realizados, por exemplo, nas areas daibwcp radiologia e, sobretudo, nas
analises clinicas, é dificilmente aceitavel questeja perante uma obrigacdo de meios,

devendo considerar-se que se trata de obrigacGesuléado.

Inferem destas ideias os tribunais querr@ médicopode ser definido como “a
conduta profissional inadequada resultante dazatifio de uma técnica médica ou
terapéutica incorrectas que se revelam lesivas paaide ou vida de um doente” —
podendo ser cometido por impericia, inconsideragénegligéncia. O médico erra, ndo
quando nao atinge o resultado da cura ou da migordg mal ou do sofrimento do
paciente, mas quando néo utiliza as técnicas eeconbkntos que definem, em cada

momento, ateges artis com diligéncia, pericia e consideracao.

Em Acoérdao da Relagcéo do Porto, de 20 de Julhd@6, 2 responsabilidade
civil médica supde a culpa por o médico “ndo temdas o instrumental de
conhecimento, o esfor¢o técnico, que se pode asgergualquer médico numa certa

época e lugar”.
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As leges artis,devem presidir ao trabalho do médico, e sdo “ouwtnj de
regras da arte médica, isto €, das regras recaldsepela ciéncia médica em geral
como as apropriadas a abordagem de um determiaadacknico, na concreta situacao

em que tal abordagem ocorre”.

2.3. Fases do processo de responsabilidade civil

E despoletado pelgueixado doente-vitima (ou seus representantes leghs),
que determinado dano foi consequéncia de condlitsdado médico, pelo que lhe &

exigida uma reparagao ou indemnizacgéao.

Do ponto de vista legal, a instrucdo do process@ [@a apuramento da
responsabilidade civil do médico passa por varesed, LESSEPS LOURENCO

estabelece as seguintes:

1) Confirmagédo e caracterizacdo do dafio alegado paldée p

gueixosa.

2) DefinicAo e caracterizacdo da conduta médica (dal qu
presumivelmente resultou o dafio) e se essa cordutau ndo conforme as

leges artis.

3) Nexo de causalidade (@@quéncia causpéntre esta conduta e as

respectivas consequéncias danosas.

4) Se o0 médico agiu com mera negligencia ou com daaéso da

sua conduta nao ter sido de acordd cdegas artis)

5) Responsabilidade do médico é individual ou solaari
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2.4. Pressupostos da responsabilidade

Os pressupostos ou elementos constitutivos da nieapitidade civil sdo os
mesmos, quer se trate de responsabilidade extrato{quer se trate de

responsabilidade contratual.

Em primeiro lugar impbOe-se a existéncia de um fagerador de
responsabilidade, um facto controlavel pela vontame comportamento ou conduta

humana onde cabe, evidentemente, o acto médico.
Em segundo lugar, exige-se a ilicitude do facte pode traduzir-se:

a) Ou na violagdo de um direito de outrem, desigmashte de direitos

absolutos, como os direitos inerentes a persormdida

b) Ou na violacdo de uma disposicao legal destireagmoteger interesses

alheios.

7

Em terceiro lugar, é necessario existir culpa: Btgara que dé origem a
responsabilidade, o facto, além de ilicito, devecaposo, ndo bastando reconhecer que
0 agente tenha procedido objectivamente mal. Pdado a mera culpa ou negligéncia
(falta de cuidado na prestacdo do servico médicgoe outro, o dolo (intencéo de

causar um dano), com responsabilidade criminal.

- A culpa é apreciada segundo padrdes médios: mprar a responsabilidade
extracontratual, quer para responsabilidade camtraa lei usa o padrao “bom pai de

familia”, em face das circunstancias de cada caso.

Na responsabilidade civii do médico, deve atender-®o sujeito
suficientemente dotado de conhecimentos, expeaénaapacidade”, obbnus pater

familias” para a sociedade em geral.

- A negligéncia médica aparece quando a perici@@dado expectaveis —em
razoavel e mediano grau— ndo sao postos em préBoao prestado um tratamento

errado ou omitido o tratamento adequado.

Pagina243



Os Tribunais, invocam, aqui, frequentemente, oigideontolégico dos
Médicos, segundo o qual o médico deve exercer piBsSa0 com 0 maior respeito
pelo direito a saude dos doentes, devendo assumicamportamento profissional
adequado a dignidade da sua profissdo —obrigandqussdo aceite o encargo ou
perante o dever de atender um doente, a prestaggiondlhores cuidados ao seu

alcance, no pleno respeito pela dignidade do seaha.

A obrigacdo de indemnizacdo pressupde, depois,istépgia de um dano,

patrimonial ou ndo-patrimonial- questédo que, adiss# tratara.

O quinto pressuposto da responsabilidade civilekisténcia de um nexo de
causalidade entre o acto médico e o dano sofritw ¢g@ente, de modo a poder-se

concluir que este — o0 dano — resulta daquele (tboraédico).

E a doutrina do Codigo Civil: a obrigacdo de indeagio sé existe em
relacdo aos danos que o paciente lesado provavielméa teria sofrido se ndo fosse a
lesdo, como refere o artigo 563°. N&o hd, assimgatiio do médico de ressarcir todos
e quaisquer danos que sobrevenhanfato ilicito, mas tdo s6 os que ele tenha na
realidade ocasionado: ou sejanexo de causalidad@dequada) entre o facto e o dano
desempenha a fungcdo de pressuposto da resporma@dilicivii —e, ainda, a de

circunscrever a obrigagéao de indemnizar.

Do artigo 653° do Cadigo Civil, a jurisprudénciatpguesa acolhe claramente
a teoria da causalidade adequada: para que um $agho causa de um dano, é

necessario:

- Antes de mais, que ele seja condicdo sem a queh@ nao se teria verificado

(nexo naturalistich

- E depois, que em abstracto e em geral seja egieariada para produzir o

dano fexo de adequacqo

Da teoria de causalidadeleve considerar-se consagrada na nossa lei a sua
formulacdo negativa, de maior abrangéncia e coraidemais criteriosa: o facto que

actuou como condicdo do dano deixa de ser congidl@@mo causa adequada, quando
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para a sua producdo tiverem contribuido, decisimémecircunstancias anormais,

excepcionais, extraordinarias ou anémalas, quecederam no caso concreto.

Conforme DIAS PEREIRA, na responsabilidade pordéécnico” ou “ma-
pratica”, 0s requisitos ou pressupostosda responsabilidade sdo comuns a

extracontratual e contratual:
1) Ofacto voluntariodo agente, que se pode traducir numa ac¢ao oudmniss
2) Allicitude.

3) O nexo de imputacgoque abrange @mputabilidadee a culpa que se

subdivide em dolo ou negligéncia.

4) Onexo de causalidadedoptando-se teoria da causalidade adequadart.
563° CC de Portugal).

5) Odanqg que pode ser de natureza patrimonial ou naapaial.

A responsabilidade objectived existe em casos excepcionais (art. 483/2 CC
de Portugal). Para além das hip6teses do art. 8DIdo48051, no ambito da
responsabilidade pelo risco do Estado e outros gitelicos (casos dmnsaiosclinicos
de medicamentpsdoacdo de Orgdos para transplanteltilizacdo de material

radioactivq e aresponsabilidade civil do produtpr

O critério de aprecia¢do da culpa esta previstarhal87° CC de Portugal, em
termos objectivistas, isto €, segundo a teori@udpa em abstract@ dentro desta da
culpa como deficiéncia da condualAS PEREIRA afirma, neste ambito, que a culpa
como deficiénciada condutae ndo apenas condeficiéncia da vontadee pretende
incluir na culpa ndo apenas a falta de cuidadozele, de aplicagdo (a incuria, o
desleixo, a precipitacdo, a leviandade ou ligejemms também a falta de senso, de
pericia ou de aptiddo (a incompeténcia, a incapdeidnatural, a inaptiddo, a
inabilidade).
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3. Responsabilidade penal do médico

A informagdo ao cliente, de modo que ele possa"dar consentimento
simultaneamente livre e esclarecido”, € de imporgafundamental para a exclusao da

responsabilidade do médico em caso de dano.

A conduta do médico em absoluta consonancia conoasas que regem o
exercicio da medicina, somada a atuacdo confornheges artis,sdo geralmente
apontadas como fatores suficientes para a excldsdoesponsabilidade penal do

médico.

N&o obstante, a questédo de apurar-se no caso wtalreesponsabilidade néo
é tdo simples quanto parece. Por um lado, pordiirde que seja conduta conforme a
lex artispode ensejar dificuldades e controvérsias, coraide-se as peculiaridades de
cada caso. Por outro lado, é preciso enfrentdauacsio inversa: o ndo cumprimento dos
regulamentos e dkex artis por si s, autoriza, como conseqiéncia automatita
responsabilizagdo?

Para poder obter-se uma resposta, deve-se amalgarceito de culpa penal,

Seus requisitos, ja que a culpa é pressupostos@&ea responsabilizacdo penal.

Veremos, a seguir, como identificar a culpa na atamdo médico, abordando
a questdo da atuacdo do médico conforrex artis e ainda a responsabilidade penal

decorrente do desrespeito aegulamentogjue devem nortear o exercicio da medicina.

As principais situacdes da intervencdo médica cteitos penais cabem no

ambito dos chamadasimes contra a integridade fisica

O Cdadigo Penal de Portugal, no seu artigo 143°,dmgunir com pena de
prisdo até 3 anos ou com pena de multa78 “quendefem corpo ou a saude de outra

pessoa’.

A pena € agravada para prisdo de 2 a 10 anos, gquiadfensa resulte
privacdo de importante 6rgdo ou membro, ou ocaesdigliracdo grave e permanente;
guando tenha como consequéncia a perda ou afegep@da capacidade de trabalho,

das capacidades intelectuais ou de procriacdopmssibilidade de utilizar o corpo, os
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sentidos ou a linguagem; quando provoque periga parida (artigo 144° do Cédigo
penal).

Se a ofensa ao corpo ou saude de outra pessoa preduzir-lhe a morte a

pena de prisdo vai de 1 a 12 anos (artigo 145%digC Penal).

Se a ofensa for produzida em circunstancias queelaev especial
censurabilidade ou perversidade, a pena aplicAwadréavada de um terco nos seus

limites minimo e maximo (artigo 146° do Codigo Rena

O Codigo Penal de Portugal contém uma norma esperite dirigida as
intervencdes e tratamentos médico-cirargicos, qoea&igo 150° segundo o qual, as
intervencdes e tratamentos ndo se consideram ofensgegridade fisica, quando,
segundo o estado dos conhecimentos e da experi@acmedicina, se mostrarem
indicados e forem levados a cabo, de acordo corfeges artis por médico, com
intencdo de prevenir, diagnosticar, debelar ou mimdoenca, sofrimento, lesdo ou

fadiga corporal, ou perturbagdo mental.

Inversamente, se as intervencfes ou tratamentdareno asleges artise
criarem, desse modo, um perigo para a vida ou @eléggrave ofensa para o corpo ou
para a saude, sdo punidas com pena de prisdcaatis2u com pena de multa até 240
dias.

Trata a lei penal portuguesa, ainda, das intenengdtratamentos médico-
cirdrgicos arbitrarios, ou seja, sem o0 consentimeotpaciente, matéria que ja se tratou
atras, a propésito do consentimento informadoig@st156° e 157° do Cadigo Penal de

Portugal)

3.1. Conceito de culpa penal

Para que a culpa seja considerado como pressupesesponsabilidade penal
tem que existir uma conduta penalmente relevaste, €, aquela que decorre de
determinado estado psicoldgico do agente, de mod®s@ ha crime se estiver presente

0 elemento subjetivo previsto no tipo penal, aglegaconduta.
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A conduta do agente deve ser dolosa ou culposaquerdiaja crime e, por
consequéncia, responsabilidade penal.

Assim, como condicdo primeira para que sejputadoa alguém um crime é

necessario:
1. Uma conduta humana dolosa ou culposa.

2. Um resultado (se for o caso, pois ha crimes qumgsumam somente com

a conduta).
3. Um nexo de causalidade entre a conduta e o resultad

4. Um perfeito enquadramento da conduta, do resukado nexo causal em

uma norma que descreva um crime.

A pena a ser aplicada é aquela prevista abstratanoemo decorrente do

crime descrito na lei.

Presentes os elementos acima, temos um fato tg®cdicito criminal. A
ocorréncia de fato tipico é condicdo necessaria, mda suficiente para que haja um
crime. E ainda necessario que a conduta sejajligiter dizer, contraria ao Direito. Ha
casos em que o agente pratica a conduta dirigatdedncdo do resultado, o qual vem a
ocorrer, e ainda assim nao ha crime, pois as atéonias que o levaram a agir sao
justificaveis, sendo considerada licita a acdo. N&e@rime quando o agente pratica o
fato em estado de necessidade, em legitima dedasastrito cumprimento de dever
legal ou no exercicio regular de direito, sendo egta Ultima hipotese de excluséo da

ilicitude é relevante para o estudo da responsiaié penal do médico.

O fato tipico e ilicito caracteriza o crime. Maggaue seja efetivamente
aplicada pena, a conduta deve ser reprovavel, diefl@grar a "reprovacao social”, ou
ainda a "censurabilidade'A culpabilidade €, pois, pressuposto da aplicat@pena.
Séo elementos da culpabilidade: imputabilidadeenmal consciéncia da ilicitude e

exigibilidade de conduta diversa
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3.2. Accao delituosa

Neste sentido, devemos falar doullum crimen sine actiong” a accao
delituosa. CUNHA GOMES fala dela como evolucdo dateo-juridica, desde a
conformacdo naturalistica mecanico-causal de mgdicado mundo exteriors, ligada
causalmente a vontade, cega e indiferente a tquiaade valor (concepc¢do causalista),
pasasando pela concepcdo normativista da escolelassica como negacdo de
especificos valores juridico-criminais e perspecta pela doutrina finalista como a
supra determinacao final de um processo causah dis concepcdes tributarias das

chamadas doutrinas intermédias.

3.3. llicitude Penal Médica

Como refere CUNHA GOMES, por “ilicitude” ou “antglicidade”, deve-se
entender, a contrariedade da ac¢cdo humana cometidDiNeste sentido, cita ROXIM
para diferenciar entre ambos conceitdgjusto” seria a propria accdo valorada
antijuridicamente, enquanto “antijuridicidade” seria a contradicdo da ac¢cdo com a
norma juridica. Segundo ROXIM, os conceitos sist&ogd penais de “antijuridicidade”

e de “injusto” distinguem-se na medida em que dijtaidicidade” designa uma

propriedade de accéo tipica, ou seja, a sua cigéradom os mandados e proibi¢cdes
do direito penal, enquanto que, por “injusto”, seeade a propria accdo tipica e
antijuridica, ou seja, 0 objeto de valoracdo dguaitticidade com o seu predicado de

valor.

Neste dominio, merece ser destacada a exigibilidedeonduta diversa na

fixacdo da responsabilidade do médico.

Preliminarmente, cabe distinguir o “crime dolosod dcrime culposo”,
consignando-se que a responsabilizacdo penal dmonéd maioria dos casos, refere-

se a pratica culposa de crimes.

- a) Diz-secrime doloso quando o agente quis o0 resultado ou assumilco ris

de produzi-lo.
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- b) Diz-se crime culposp quando o agente deu causa ao resultado por

imprudéncia, negligéncia ou impericia.

3.4. Diferenca entre erro médico, negligéncia médic evento adverso, e

violacdo dadeqges artis

Neste mesmo sentido, CUNHA GOMES distingue entrerro médico, a

negligéncia médica, o evento adverso e a denomwialgado das leges artis.

O erro médico sO € penalmente relevante, quandoyipodele, o médico
preenche a factualidade de qualquer tipo de iljp#ioal, ou seja, na medida em que tal
erro (“conduta médica errada”) fundamenta a im@dagbjectiva de um resultado
lesivo a essa “conduta penalmente punivel” (regliaade um tipo legal doloso, na

forma tentada ou consumada, ou de um tipo legdigeege, na forma consumada).

Impbe-se ainda mencionar, nesta matéia, os factdeterminantes da
responsabilidade médica («causas» dessa respdieadd)l Causa da responsabilidade
criminal € a prépria conduta criminosa e, para gsia exista, € mister que haja nao
apenas uma conduta voluntaria, controlavel peldadan mas que nela convirjam os

restantes pressupostos da punicao: ilicitude jdigee=, culpa e punibilidade.

A responsabilidade penal por factos negligentesimfegrem os ilicitos tipicos
de ofensas a integridade fisica ou de homiciditeressa a prépria estrutura da
infraccdo penal, o surgimento do resultado tipiembora em termos puramente
dogméticos nada pareca impedir a criacao de tggasd negligentes de mera actividade

ou de omissao pura.

No que respeita ao Direito Penal, o erro médice gienalmente relevante
quando, por via dele, o médico preenche a facaddidie qualquer tipo de ilicito penal
em que o bem juridico tutelado seja a saude, cocoupa vida do paciente, ou a sua
liberdade ou autodeterminacdo, na medida em querttal fundamenta a imputacao
objectiva de um resultado lesivo a uma condutalperde punivel (realizacdo de um
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tipo legal doloso, na forma tentada ou consumadajeoum tipo legal negligente, na

forma consumada), como melhor se vera no nimerorgeg

Segundo o mesmo autor, CUNHA GOMES establece gpeaesso causal
naturalistico € uma cadeia de factores ligadose entpor um nexo de causa-efeito que
nem sempre é suficiente, para a atribuicdo do teskuimaterial & conduta do agente,
exigindo-se, antes, a aplicacdo do “principio l6gia causalidade” para a atribuicdo

normativa, ou seja, valorativa, do resultado tigio@omportamento do agente.

SOUSA MENDES, ao referir-se ao denominadprirfcipio l6gico da
causalidadé (quando trata da evolucdo diacrénica do pensampanal relevante em
matéria da causalidade humana como origem da tas@lm perigo de lesdo dos bens
juridicos), refere: “ndo pode dizer-se que um galpasounaturalmentea morte da
vitima -natura non facit saltuse podemos asseverar que nenhum relatério de gerici
médico-legal mencionaria a agressdo mecanica coraosa da morte da vitima, mas
indicaria antes a propria ferida como a causa dms¥®», acrescentando que «no
entanto, o principio l6égico da causalidade garantiégacédo do golpe (movimento
corporal) com a morte da vitima (modificacdo do duexterno penalmente relevante)
em conformidade com a velha maxima segundo a godiém a causa da causa € causa

causante“Causa causae est causa causati”

Ha que ter em atencéo que o ordenamento juridicaljge Portugal considera,
no art. 150°1 do Cdédigo Penal, ndo haver ofens#egridade fisica nos casos de

intervencdes e tratamentos médico-cirurgicos raadig por:
- a) Médico ou pessoa legalmente equiparada,;
- b) Havendo indicacdo médica;
- ¢) Conformidade com dsges artis;
- d) Intencao curativa.

Assim, estaremos peranto um erro médico, no casesp@nsabilidade penal,
desde que se verifique o resultado tipico, a lesggerigo de lesdo da integridade fisica
(corpo ou saude/ art®s 143° e segs do C. PenairtiggBl) ou da vida (art®s 131° e segs.
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do Cdédigo Penal de Portugal), mas sempre tenddenmao que se verifica exclusdo da
tipicidade do crime de ofensas a integridade fisiease verificar a cumulagdo dos

requisitos exigidos pelo art® 150° n° 1 do mesoadigo.

CUNHA GOMES defende que, desde o advento do Cdeegal de 1982, em
Portugal, o Direito Médico encontra nos preceitagwele diploma legal que a matéria
da responsabilidade médica concernem, a verdaglenas avancada matriz normativa,
de tal forma que seria impossivel que se ndo twespresentes tais preceitos no
tangente, quer a responsabilidade civii do médicmxime a responsabilidade
extracontratual médica, quer a responsabilidadeiptiizar de tais profissionais de
saude.

Os conceitos normativos deervencoes e tratamentos médico-cirlrgi¢ad®
150°/1), deviolac&o punivel das leges artfart®’150°/2) deconsentimento esclarecido
ou informado(art® 156°) e do prépridever de esclarecimentart®157°) gizados pelo
Cddigo Penal de Portugal, que mereceram de remitpdoalistas dearios paises
europeus, dos quais sao exemplo os alemaes ALBINERES KLAUS
ULSENHEIMER, além do citado CLAUS ROXIN, oferecem ao juristaolusm
respaldo de acordo com imsis modernas e abalizadas concepg¢des doutrimd@idiso-

juridicas, que néo se limitam a jurisdi¢céo penal.

3.5. “Dever de esclarecimento” a de “dever de infonacao”

A expressao “dever de informac&o” é decorrenteodaciéio inglesaififormed
consent’; traduzida em portugués pocdhsentimento informadalevendo, como se
referira mais adiante, ser substituida com vantageniconsentimento esclarecita

gue, como reverso, corresponde o pertinente devescarecimento.

Para o paciente poder prestar validamente o seentmento, deve 0 mesmo
ser convenientemente esclarecido sobre o diagngstc indole, o alcance, a
envergadura e as possiveis consequéncias da imgéoveu tratamento, como dispde o

artigo 157° do Cdédigo Penal de Portugal.

Pagina252



Dispbe o artigo 157° do Cddigo Penal de Portugad, @ consentimento s6 é
eficaz quando o paciente tiver sidevidamente esclarecido sobre o diagnéstico e a
indole, alcance, envergadura possiveis consequéncias da intervencdo ou do
tratamentoressalvando as situacbfes em que a comunicacaoideir@unstancias
podem colocar em perigo a vida ou, de forma graveaude (fisica e psiquica) do

mesmo.

O ordenamento juridico-criminal de Portugal nestacceto aspecto, € dos
mais avancados da Europa, pois ,enquanto a gefsstaldos Estados considera que a
realizacdo dos tratamentos meédicos realizados semansentimento do paciente é
passivel de integrar o crime de ofensas a intedgidésica, tanto o Cddigo Penal
portugués de 1982 (com as diversas alteracOedalidgas a que foi sujeito) como o
Cobdigo Penal austriaco (§ 100 @&tGB, gizaram um tipo legal de crime em que o
bem juridico tutelado, quando ocorre a falta desentimento do paciente, ndo é o
corpo, a saude ou vida do paciente, mas sim aetetminacdo do mesmo, o direito de
dispor livremente sobre 0 seu corpo. Assim ocqueque um dos deveres que impende
sobre o médico é o dever de esclarecimehtdk{arungspflichtno Direito germanico),
justamente em homenagem a liberdade e ao conseqdieeito & autodeterminagéo
sobre 0 seu corpo a até sobre a sua vida, queghexido a toda a pessoa humana.

Por sua vez, o CDOM anterior, impunha ao meédicoewved de procurar
esclarecer o doente, a familia ou quem legalmengpre@sente, acerca dos métodos de
diagndstico ou de terapéutica que pretende aplinars concretamente, impunha ao
médico o dever de revelar ao doente o prognéstiwaliagndstico, salvo se o médico,
por motivos que em sua consciéncia julgue pondsrasutendesse que 0 ndo devia

fazer.

O CDOM (Cddigo Deontologico da Ordem dos MédicosRegulamento
14/2009, de 13.01.2009) veio estatuir no seu artdSseguinte:

«1- O diagnéstico e o prognéstico devem, por reges, sempre revelados ao
doente, em respeito pela sua dignidade e autondnid revelacdo exige prudéncia e
delicadeza, devendo ser efectuada em toda a extensa ritmo requerido pelo doente,

ponderados os eventuais danos que esta lhe possarea
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Do cumprimento deste “dever de informacéo” (e “dede esclarecimento”),
depende a validade do consentimento do pacientevemague, s6 um consentimento
entroncado no conhecimento e compreensado do s@ifj alcance e riscos da
intervencdo meédica (para efeitos de simples didgoosu terapéuticos) podera ser
excluido da tipicidade do ilicito penal das interg@es ou tratamentos médico-
cirirgicos arbitrarios (artigo 156° do Codigo Pedal Portugal) ou justificativo de
ofensas corporaisj. g.,em caso de violacdo déges artis(artigo 150° do Cdédigo

Penal de Portuga contrario).

Para que qualquer tratamento ou intervencdo médicae considere ofensa a
integridade fisica sdo necessarios quatro reqsisitmulativos:

1. Ser efectuado por médico ou pessoa legalmentezadar
2. Com intencéo curativa,
3.  Ser medicamente indicado
4. E serrealizado de acordo comlegesartis”
Se algum destes requisitos faltar, estaremos @etafeinsas corporais tipicas”.

Todavia, poderdo ver excluida a sua ilicitude &gsado consentimento valido
do ofendido,n casudo paciente (artigos 31° n°s 1 e 2 al. d) e 38Cdaltigo Penal de

Portugal) ou de outra causa de justificacao.

Segundo a doutrina dominante, afirmar que a jwdgmcia alema dos
Tribunais Superiores vém-se pronunciando afirmateste, citando mesmo o caso de
uma velha decisdo do R.G. (1932) que sentenamesmo no caso das doengas mais
graves, Como 0 cancro, o0 paciente tem interesssista-lhe o direito de sarformado

com verdade sobre a natureza do seu mal».

Em Portugal, tanto a lei penal (artigo 157° do GodPenal) como a norma
deontoldgica (artigo 50° n°s 1le 2 do CDOM) impdemmeedico o dever de revelar ao
doente o diagndstico, embora exceptuando as sésagé privilégio terapéutico. O
“privilégio terapéutico” a que se refere o artigo 157° do Cddigo Penal goét é
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exclusivo do diagnéstico, isto €&, fica 0 médicqpdissado de revelar o diagnéstico ao
doente quando tal revelacdo seja susceptivel demdperigo a vida deste ou de lhe

causar grave dano a salse.
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