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INTRODUCCION Y HECHOS RELEVANTES

En el siguiente informe trataremos de dar solucion a las cuestiones que se nos
plantean. En general, todas ellas en mayor o menor medida versan acerca de la relacion
entre medico-paciente. Una relacion que todo el mundo experimenta en su dia a dia, y por
ello encontré interesante la labor de inmiscuirme en los entresijos que dicha relacion
conlleva, tanto a efectos de derechos, como de deberes, asi como los limites que puedan
existir entre los mismos. Ademas, en cada cuestion planteada nos pondremos en la
situacion de ambos sujetos, interpretando cada faceta ya de forma independiente; el
paciente, que gracias a las Leyes, Doctrina y Jurisprudencia ostenta un incremento cada
vez mas latente de su autonomia y poder de decision en este &mbito, y el médico, que
tiene el cometido de informar, en mayor medida que anteriormente, de todos los procesos
asistenciales por los que atraviese el paciente, ya sea oralmente o por escrito en los casos
que establezca la Ley, asi como el deber de respetar la voluntad del mismo, como
veremos, también cuando el paciente no se encuentre en plenas facultades para decidir, y
las complicadas circunstancias a las que por su profesion tiene que hacer frente.

Ademas, vamos a demostrar la existencia de responsabilidad derivada de
negligencia médica, tanto del hospital como del personal médico a su servicio, que podra
ser reclamada en varios Ordenes jurisdiccionales como veremos mas adelante, y
materializada en la conducta de los dos especialistas que atendieron a Carmen en el
Servicio de Urgencias del Complejo Hospitalario Universitario de A Corufia (en adelante,
CHUAC), consecuencia de la cual se produce el resultado final dafioso, la muerte de la
paciente tres semanas después. Se hard un andlisis de los hechos relevantes y los
fundamentos juridicos aplicables, para finalizar con unas conclusiones que pondran de
manifiesto si el fallecimiento de la madre de Maria es consecuencia de la negligencia
meédica, y si como consecuencia, dicho fallecimiento debe verse resarcido con la
correspondiente indemnizacién por los dafios y perjuicios causados.

Para todo ello, comenzaremos por exponer los hechos més relevantes, que para el
caso conciernen:

- El pasado otofio, Carmen, de 54 afios, de A Corufia, acude a urgencias del CHUAC
por las intensas cefaleas que sufre.

- Es atendida por el doctor Vazquez, médico de guardia del CHUAC. Por los
sintomas que le relata la enferma le realiza una tomografia axial computarizada
(en adelante, TAC) craneal que manifiesta la existencia de un aneurisma cerebral
de 2,5cm.

- Tras el resultado que revela la prueba, avisa al Dr. Seco y al Dr. Fandifio,
neurocirujano y neurélogo respectivamente, que estan de guardia.

- Los dos especialistas informan a Carmen de que padece un aneurisma cerebral y
que el protocolo adecuado en estos casos es realizar una embolizacién.

- Paraello debera quedar ingresada.

- Una vez informada de la situacién de riesgo que corre, Carmen firma el
Consentimiento Informado, (necesario para poder realizar cualquier tipo de
intervencion), pero debido a la falta de camas por haber epidemia de gripe
estacional, afadido a que es fin de semana, deciden darle el alta, quedando
pendiente de ser avisada para realizar la intervencion.



- Tres semanas después tiene un nuevo episodio de cefalea y entra en coma. Sus
hijas avisan al 061. Tras la llegada de la ambulancia, veinte minutos mas tarde,
Carmen contintia en coma. Respira con dificultad y la conectan a un respirador.

- En el hospital le realizan un nuevo TAC craneal.

- Seinforma a las hijas de que su madre tiene una hemorragia cerebral masiva que
presenta muerte cerebral y que, por tanto, se va a proceder a la su desconexion, a
pesar de la voluntad en contra de las hijas y de la propia fallecida (que dejo
manifestada por escrito, para el caso de que se diese esta circunstancia).



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

1.1. COMPETENCIAS ESTATALES Y DE LAS CC.AA. EN EL AMBITO
SANITARIO

En nuestro pais contamos con una gran variedad de leyes en cuanto a sanidad se
refiere, tanto estatales como autondémicas. La regulacion y el desarrollo de las mismas es
cada vez mayor y las competencias del Estado tienen que verse complementadas por las
respectivas Comunidades Auténomas (en adelante CC.AA.) tanto como para un mejor
tratamiento, como para que un mayor acercamiento a la poblacion.

Si bien es cierto que existen innumerables leyes sobre este sujeto, nos centraremos
en las més importantes, asi como las fundamentales a la hora de realizar el presente
informe. Todas ellas tienen como elemento de union lo establecido en el art. 43 de la
Constitucion esparfiola (en adelante, C.E)®.

En primer lugar, la ley base de referencia por excelencia que regula los derechos
y deberes de profesionales y usuarios, asi como su organizacion en nuestro pais es la Ley
14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (en adelante, LGS) que define y regula los
derechos y deberes de profesionales y usuarios, asi como su organizacion en nuestro pais,
sin embargo, lo hace brevemente, razén por la cual necesita verse desarrollada y
completada por diferentes leyes y decretos.

En segundo lugar, a nivel estatal destacamos también las siguientes leyes; Ley 16/2003,
de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional de Salud, que pretende una
satisfactoria atencidn sanitaria y la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y
documentacién clinica (en adelante, LAP) que se centra en lo que a informacion y
documentacidn sanitaria se refiere, como las instrucciones previas, las cuales trataremos
adelante con mas detalle. Esta Ley, deroga articulos de la LGS y amplia la proteccion en
cuanto a informacién sanitaria.

La Constitucion y nuestro Estatuto de Autonomia atribuyen a Galicia, como
nacionalidad histdrica, importantes competencias en materia sanitaria, lo que le va a
permitir tener una sanidad propia, diferenciada, ajustada a su realidad nacional, que dé
adecuada respuesta a las necesidades de sus ciudadanos?.

Asi, el Estatuto de Autonomia de Galicia establece en su art. 33.1 que
“Corresponde a la Comunidad Auténoma el desarrollo legislativo y la ejecucion de la
legislacion basica del Estado en materia de sanidad interior” y mas adelante destaca que
“Para lograr el fin propuesto, sobre la base de esta norma estatutaria y en concordancia

L Art. 43.1 C.E: “Se reconoce el derecho a la proteccion de la salud”2 ”Compete a los poderes piblicos
organizar y tutelar la salud piblica a través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios
necesarios. La ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto”3“Los poderes publicos
fomentaran la educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte. Asimismo, facilitaran la adecuada
utilizacion del ocio”.

2 «BOE» nim. 37, de 13 de febrero de 1989, p. 4287.
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con lo establecido por la Ley General de Sanidad se hace precisa la creacion de un
organismo unico que respondiendo a los principios de integracion, desconcentracion,
simplificacion, racionalizacion, economia, eficacia y participacion democratica de la
comunidad, gestione los servicios sanitarios existentes en Galicia, sin perjuicio de su
coordinacion con los demés servicios de salud del Estado” abreviando, el SERGAS, por
todos conocido.

Destacamos cuatro leyes fundamentales, reflejo de las competencias que Galicia
ostenta en materia de sanidad; la Ley 1/1989, de 2 de enero, del Servicio Gallego de Salud'
Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia
clinica de los pacientes y la Ley 8/2008, de 10 de Julio, de salud de Galicia, las principales
a tener en cuenta, siendo ademas fuente de desarrollo y complemento del resto de la
normativa, que seguiran sus pautas.

1.2. EL CONSENTIMIENTO INFORMADO
1.2.1. Normativa y fundamento

La LGS define en su art 123 el consentimiento informado. Ademas, el art.10 obliga
a las CC.AA. a establecer un sistema normativo autonémico que, siguiendo sus pautas,
haga especial hincapié en la autonomia del paciente en cuanto a informacion. En Galicia,
se define el consentimiento informado en La Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes, que recoge en su art.3
lo siguiente; “Se entiende por consentimiento informado el prestado libre y
voluntariamente por el afectado para toda actuacion en el ambito de su salud y una vez
que, recibida la informacion adecuada, hubiera valorado las opciones propias del caso.
El consentimiento sera verbal, por regla general, y se prestara por escrito en los casos
de intervencion quirdrgica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores, y, en
general, en la aplicacion de procedimientos que supongan riesgos o inconvenientes de
notoria y previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente. 2. La prestacion
del consentimiento informado es un derecho del paciente y su obtencion un deber del
médico.3. El paciente tiene derecho a decidir libremente, tras recibir la informacion
adecuada, entre las opciones clinicas disponibles. Asimismo, tiene derecho a negarse al
tratamiento, salvo en los casos determinados en la ley. Su negativa al tratamiento
constard por escrito”’.

Por tanto, declara el consentimiento informado como una relacion paciente-
médico. Un deber para el profesional médico y un derecho para el usuario (paciente),
siendo el documento del consentimiento informado, la acreditacion de que dicho
consentimiento ha sido otorgado®.

Existen casos excepcionales, sin embargo, en los que se requiere el
consentimiento por sustitucién o directamente no existe tal exigencia.

La LAP regula dichas excepciones, que generalizando vendrian a ser los casos en
los que exista un riesgo inmediato para la salud del enfermo en cuanto a excepcion del
deber del consentimiento, y en cuanto a sustitucion del mismo, se establece que seran

3 En el art. 12 LGS se define el consentimiento informado como: “El procedimiento que garantiza que el
sujeto ha expresado voluntariamente su intencidn de participar en el ensayo clinico, después de haber
comprendido la informacion que se le ha dado acerca de los objetivos del estudio, beneficios,
incomodidades y riesgos previstos, alternativas posibles, derechos y responsabilidades”.

4 SAMPRON LOPEZ, D., Los derechos del paciente a través de la informacion y la historia clinica”,
Edisofer libros juridicos, Madrid, 2002, p. 129.



situaciones de otorgamiento del consentimiento por sustitucion “cuando el enfermo a
criterio del médico responsable de la asistencia, no es competente para tomar decisiones,
porque se encuentra en un estado fisico o psiquico que no le permite hacerse cargo de su
situacion” En ese caso “el consentimiento debe obtenerse de los familiares”.

A nivel jurisprudencial, el Consentimiento Informado es consecuencia de las
teorias de los derechos humanos referidos a la vida, a la integridad fisica y a la libertad
de conciencia, considerandose un derecho humano fundamental®.

El consentimiento informado es un presupuesto integrante de la “lex artis”® ad
hoc, que se declara como un criterio valorativo, ya que existen innumerables leyes y
disposiciones, asi como técnicas que permiten el avance de la medicina y que implican
que para cada caso, se den circunstancias Unicas siendo cada una singular y particular, asi
lo define la misma sentencia, entre otras muchas, que declara, la “lex artis” como “el
criterio valorativo de la correccion del concreto acto medico ejecutado por el profesional
de la medicina que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la
profesion, de la complejidad y trascendencia vital del acto, y en su caso, de la influencia
de otros factores enddgenos -estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de
la misma organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme o no con la
técnica normal requerida™’.

1.2.2. Requisitos, contenido y alcance del consentimiento informado

El consentimiento informado es de esa forma, presupuesto y elemento esencial de
la “lex artis” 'y como tal, forma parte de toda actuacion asistencial®. Se declara como un
acto clinico, pudiendo incurrir si se incumple, en responsabilidad por parte del médico
que debia proporcionarlo, estando conforme jurisprudencia y doctrina con que la
informacidn por parte del equipo médico al paciente es una condicion que se tiene que
dar antes de prestar el consentimiento informado, para que el paciente pueda obtener de
forma efectiva toda la informacion conveniente a su enfermedad y al tratamiento que se
le va a realizar no pudiendo ser la informacion transmitida ni inexacta ni parcial, y
siempre atendiendo a las circunstancias de cada persona y de cada caso®.

La informacion que debe contener el documento del consentimiento informado es
la siguiente; “Las consecuencias relevantes o de importancia que la intervencion 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 relacionado con el tipo de
intervencion, y las contraindicaciones” eso establece el art 10 LAP.

Existen diferentes estudios para determinar hasta dénde tiene alcance la
informacién que a tales efectos el doctor debe facilitar al paciente. Ademas, la
jurisprudencia y la doctrina tratan de determinar de qué riesgos se debe y no se debe
informar al paciente.

5> STS de 12 de enero de 2001 (RJ 2001\3).

& “Lex artis” literalmente, “ley del arte”, ley artesanal o regla de la técnica de actuacion de la profesion
que se trate- se ha venido empleando de siempre para referirse a un cierto sentido de apreciacion sobre si
la tarea ejecutada por un profesional es o0 no correcta, o se ajusta 0 no a lo que debe hacerse. De forma que
si la actuacién se adecua a las reglas técnicas pertinentes se habla de "un buen profesional, un buen técnico,
un buen artesano”, y de una buena "praxis" en el ejercicio de una profesion.

7 SAP de 2 marzo de 2012 (AC 2012\731).

8 STS de 15 de noviembre de 2006 (RJ 2006\8059).

9 FRAGA MANDIAN, A./ LAMAS MEILAN M.M?., en “El consentimiento informado (el consentimiento
del paciente en la actividad médico-quirargica)”, Revista xuridica galega, Pontevedra, 1999, pp. 16-17.
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Nos encontramos pues, con riesgos tipicos y atipicos. Existe un problema para
determinar si es suficiente con informar de los riesgos tipicos, aungque volviendo al
articulo antes citado, se puede presuponer que sélo cabria exigir la informacion de los
riesgos tipicos, ya que habla de riesgos probables en condiciones normales de experiencia.
Sin embargo, se ha llegado a la conclusion de que debe contener todas las consecuencias
o0 efectos que por seguro se van a producir asi como los riesgos esperados o, siendo
inesperados, que sean muy graves, asi como los que sean propios a las circunstancias de
cada persona y a su propia salud, como su edad, peso, antecedentes etc., y por ultimo de
los procedimientos alternativos y asi “‘combinar tanto la eventualidad de la produccién
del dafio como la intensidad del riesgo que se corre con el tratamiento o asistencia de la
que se trate”*C.

1.2.3. Conclusiones.

En este caso concreto dofia Carmen de 54 afios, es la titular del bien juridico en
juego, su integridad fisica, y es a la persona a la que se tiene que practicar ese
consentimiento informado, siendo ella misma la que debe consentir o no la actuacion o
intervencion médica, siempre y cuando esté en plenas facultades y su capacidad de juicio
se lo permita. Dicho lo cual, todo paciente, mayor de edad, no incapacitado y consciente
es el titular de la informacidn y sera quien valorara los pros y contras de la actuacion que
se le vaarealizar, asi lo establece la LGS, la LAP y la Ley del Consentimiento informado
de Galicia. En este caso, a dofia Carmen se le realiza un TAC craneal donde se descubre
un aneurisma cerebral y a fin de paliar dicha enfermedad se propone la realizacion de una
intervencion quirurgica, como es la embolizacién, para la cual se requerira dicho
consentimiento informado por escrito.

La doctrina del TS acude a la facilidad probatoria en estos casos de la relacién
médico-paciente, otorgandole al sujeto que esté en una posicion méas favorable para
obtenerla y acreditarla, la carga de dicha prueba. En este caso, obviamente sera el Dr.
Vazquez quien se hallard en una 6ptima posicion de proximidad a la hora de acceder a
los documentos probatorios, que se han generado como consecuencia de la asistencia de
dofia Carmen al servicio de Urgencias del CHUAC. Dicha prueba, se ha de contener
ademas en la Historia Clinica de la paciente, asi lo establece entre otros, el art. 16.2 del
Codigo deontoldgico de medicina; “2. El consentimiento se expresa habitualmente de
forma verbal, dejando constancia en la historia clinica. Cuando las medidas propuestas
supongan para el paciente un riesgo significativo se obtendra el consentimiento por
escrito”. Lo mismo establece la LAP en su art. 8 cuando explica que tras la informacion
especifica al paciente de forma oral, en ciertas actuaciones, como es la intervencion
quirdrgica, tal consentimiento debera constar por escrito.

Por tanto, si bien es cierto que no es obligatoria la forma escrita para que el
consentimiento sea valido, ya que aunque no se constate dicha forma en el consentimiento,
seguirian existiendo otros medios probatorios para justificar la concurrencia del mismo,
como una prueba testifical, videos, etc.,'! en este caso concreto al tratarse de una
embolizacion®? (intervencion quirdrgica), a Carmen se le tiene que informar de su

10 GUERRERO ZAPLANA, J., El consentimiento informado. Su valoracién en la jurisprudencia. Ley
bésica 41/2002 y Leyes Autondmicas, Lex Nova, Valladolid, 2004, pp. 90-91.

1 FRAGA MANDIAN, A./ LAMAS MEILAN M.M2, en El consentimiendo informado (el consentimiento
del paciente en la actividad médico-quirdrgica), cit., p. 55-56.

12 Embolizacion: “La embolizacién es una intervencion terapéutica que consiste en obstruir una arteria
mediante la inyeccion de un producto o a veces de un fragmento de mdsculo. Permite impedir la disfuncion
arterial o la proliferacion de una enfermedad como en los angiomas, por ejemplo. La embolizacion se usa
a menudo en cancerologia, especialmente en el cancer de higado para detener el suministro de sangre
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situacion, explicandole detalladamente y en los términos menos cientificos posibles para
un mejor entendimiento, la operacion que se le va a realizar, primero de forma oral y luego
plasmada por escrito.

Por tanto, el Dr. Vazquez justificara su actuacion y su debido comportamiento a
la hora de informar de su situacion, de su enfermedad y de su situacion al haber plasmado
todo lo anterior en varios documentos por escrito. Primero, si se han hecho las cosas como
establecen las leyes relativas a la autonomia e informacion del paciente, tendra el Dr
Vazquez en su poder la hoja del consentimiento informado, que a su vez aparecera
recogido también en otro documento como es la historia clinica, o incluso en el parte de
alta médica de urgencias (Art. 8 de la LGS de Galicia; “son derechos relacionados con
la documentacion sanitaria: ”Derecho del o la paciente a que quede constancia por
escrito o en soporte técnico apropiado de todo su proceso y que al finalizar el episodio
asistencial se le entregue el informe de alta hospitalaria, de interconsulta de atencion
especializada y de urgencias”.

Por ultimo, como ya hemos explicado antes, existen otros medios de prueba
ademas de los documentos, que podria alegar el Dr. Vazquez para justificar que si informé
debidamente a su paciente. Asi, en calidad de testigos, los doctores Seco (neurélogo de
guardia) y Fandifio, tendrian que aclarar realmente se informé a Carmen debidamente de
la operacion. Al fin y al cabo, son los que proponen la embolizacién que le hubiese sido
conveniente realizar.

1.3. PROTECCION DE DATOS EN EL AMBITO SANITARIO.
1.3.1. Normativa y fundamento de la proteccion de datos en Sanidad.

La base de este apartado, la encontramos en nuestra Norma fundante bésica, la
C.E que en su art. 18, del titulo de Derechos Fundamentales, declara el derecho a la
intimidad de cada persona, que para el tratamiento de datos personales en el &mbito de la
sanidad estd especialmente relacionado, ya que el trato paciente-médico, y los
conocimientos que el profesional sanitario recaba del paciente son especialmente
sensibles y se encuentran en una esfera personal cuya intromisién supondria una violacion
del derecho a la intimidad®®.

Jurisprudencialmente, existen numerosas sentencias que a la hora de hablar sobre
la cesion de informacion y proteccion de datos, aluden primeramente al derecho a la
intimidad antes mencionado. En relacién con el derecho a la intimidad personal, el T.C
ha declarado que “El derecho a la intimidad personal consagrado en el articulo 18.1
aparece configurado como un derecho fundamental, estrictamente vinculado a la propia
personalidad y que deriva, sin duda, de la dignidad de la persona humana que el articulo
10.1 reconoce. Entrafiando la intimidad personal constitucionalmente garantizada la
existencia de un &mbito propio y reservado frente a la accién y el conocimiento de los

al tumor y asi hacerlo necrosar. También es comin en cardiologia en caso de malformacion de un vaso.
La arteria puede ser obstruida con particulas de metal o una sustancia trombogénica (natural o sintética)
y asi se favorece la formacion de un coagulo de sangre. La técnica utiliza un catéter que se introduce
frecuentemente en la arteria femoral y que va a ser dirigido hacia la arteria a tratar por la inyeccion del
producto”.

13 (DE) MIGUEL SANCHEZ, N., Secreto Médico, confidencialidad e informacion sanitaria, Marcial Pons,
Madrid, 2002, pp. 21-25.
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demas, necesario -segln las pautas de nuestra cultura- para mantener una calidad
minima de vida humana"**

Maés ampliamente, sefialar también que el art. 8 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®®afirma que toda
persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar.

Los arts. 6, 7.3y 10 de la L.O. 15/99, de 13 de diciembre de Proteccién de Datos
de Caracter Personal (en adelante, LPDCP) precisan que para “el tratamiento de los datos
de caracter personal requerira el consentimiento inequivoco del afectado” que “sélo
podrén ser recabados, tratados y cedidos cuando, por razones de interés general, asi lo
disponga una Ley o el afectado consienta expresamente”. Ademas, el art.7 de la misma
Ley dispone una lista de datos especialmente protegidos, en los que se hace mencion
expresa a “los datos de cardacter personal que hagan referencia a la salud (...) . Sin
embargo, sin perjuicio de lo antes expuesto, los profesionales sanitarios pueden tratar con
los datos relativos a la salud que para su funcion necesiten (art. 7.11). Asimismo, tendran
éstos, como responsables de los ficheros y del tratamiento, que adoptar las medidas
oportunas para garantizar su seguridad (art. 9), y ostentaran el “deber de secreto” o
secreto profesional. Importante destacar pues que estan “especialmente protegidos”, asi
como la mencion de “cuando el afectado lo consienta expresamente”.

Se infringiria, entiendo, el deber de secreto al que se hace mencidn en la Ley por
parte del responsable del tratamiento de dichos datos que estan obligados al secreto
profesional y tienen el deber de guardarlos y custodiarlos. Yendo al caso que aqui
concierne, nos trasladamos al ambito profesional de la Sanidad y en cuanto a salud se
refiere encontramos el art. 10.3 de la LGS que declara el derecho de todos a la
confidencialidad de toda la informacién relacionada con su proceso y con su estancia en
instituciones sanitarias publicas y privadas que colaboran con el sistema publico.

La Ley de Proteccién de datos incluye dentro del tratamiento de datos la cesion
de los mismos. La cesion se recoge en el art. 11 de la misma Ley y requiere siempre el
consentimiento del interesado, salvo excepciones.

El Codigo de Etica y Deontologia Médica, aprobado por la Comision Central de
Deontologia, Derecho Médico y Visado de la Organizacién Médica Colegial, el 10 de
septiembre de 1999, considera que el secreto profesional es una consecuencia indiscutible
del ejercicio de la profesion que conlleva la proteccion a su vez de la intimidad de la
persona® .El secreto profesional esta ligado al principio de confidencialidad que deben
mantener, que se plasma en el Convenio para la proteccién de los derechos humanos y la
dignidad del ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina
(Convenio relativo a los derechos humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de
abril de 1997, en su art. 10 cuando dice que se debe respetar su vida privada en relacion
a informacion relativa a la salud.

También la LAP lo declara como principio rector cuando establece en su art. 7
que “toda persona tiene derecho a que se respete el caracter confidencial de los datos
referentes a su salud y a que nadie puede acceder a ellos sin previa autorizacion
amparada en la Ley”. Debe pues, esta informacion, estar restringida a los profesionales

14 STC de 25 de noviembre de 2002 (RTC 2002\18).

15 De Europa, C. (1950). Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Roma, Italia, 4.

16 (DE) MIGUEL SANCHEZ, N., Secreto Médico, confidencialidad e informacion sanitaria, cit., p. 69.
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sanitarios que realizan el diagnéstico o participan en su tratamiento®’.

Examinando la jurisprudencia relacionada con la confidencialidad de los datos
clinicos®®, se destaca que en ocasiones es muy complicado valorar la informacion, puesto
que se encontraran en situaciones de incertidumbre en las cuales no sabran qué hacer,
poniendo de ejemplo a una paciente que tenia una enfermedad altamente contagiosa, y
que a pesar de la negativa por parte de esta a informar a sus compafieros de piso, el
meédico, expreso el Tribunal, que deberé hacerlo igualmente, puesto que corrian un grave
riesgo, exponiendo que “Si el paciente se niega a hacerlo, y no hay modo de convencerle,
deberia hacerle saber que lo hara él. Lo que no estaria justificado es que también les
informara de que el paciente es VIH (+) porque esto no supone un riesgo para ellos”.

Sabemos, pues lo dice el caso, que dofia Carmen no queria que sus hijas
conociesen su estado actual de salud por el momento, como en la sentencia del caso
anterior, pero un aneurisma cerebral no es contagioso, ni corren riesgos las personas con
las que convive, en este caso sus hijas, mayores de edad las dos. Por tanto, nos
encontramos con tres personas en plenas facultades mentales.

En la LAP no caben dudas acerca de quién es el titular de la informacién
asistencial, cuando en su art. 5.1 del Titulo II sobre intimidad del paciente dice que “El
titular del derecho a la informacion es el paciente. También seran informadas las
personas vinculadas a él, por razones familiares o de hecho, en la medida que el paciente
lo permita de manera expresa o tacita”.

Por tanto, dofia Carmen, es la titular de la informacion que a esta se le transmita.
Si bien seran informadas las personas que ella consiente tacita o expresamente, pero en
este caso, ni tacita ni expresamente, pues Carmen expresa abiertamente que no quiere que
sus hijas conozcan todavia de su situacion, y puesto que no carece de capacidad no estaria
inmersa en el art. 5.1 “Cuando el paciente, segun el criterio del médico que le asiste,
carezca de capacidad para entender la informacion a causa de su estado fisico o
psiquico, la informacion se pondré en conocimiento de las personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho”.

1.4.1. Conclusiones

En resumen, todas las personas que utilicen los datos de caracter personal del
paciente estan obligadas al secreto profesional, es decir, a no revelar la informacion, ni
en el momento de la atencion ni en momentos posteriores, y afecta a cualquier sujeto que
intervenga en el procedimiento de una u otra forma. Siendo s6lo posible la comunicacion
a terceros, si existe consentimiento del afectado o, aunque no exista, para transmitirlo a
otras Administraciones Publicas del mismo &mbito. La excepcion al consentimiento
intuyo que seria la que la hija de dofia Carmen querria exponer, podria declarar que el art.
5 que contempla la LAP, permite la informacion a personas vinculadas al paciente, como
es el caso de sus hijas, pero sin embargo, y lo que ella desconoce es que su madre no
queria que a estas se les informase por el momento, y el médico tuvo que respetar su
decision, basandose en los articulos antes expuestos de la LGPD y LAP, en el secreto
médico y en la confidencialidad de los datos que el secreto médico implica.

A su vez el T.C destacaba que parte destacada del derecho a la intimidad es en si,
la exclusion frente a otros, por muy allegados que éstos sean. Constituye un bien de la

17 LARIOS RISCO, D., El derecho a la proteccién de datos en la historia clinica y la receta electrénica,
Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 178-179.
18 SJCA de 25 de mayo de 2011 (RJICA 2011\835)
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personalidad, lo que implica también el derecho a excluir a los demas, asi como que se
abstengan de tal injerencia®®.

19 STC de 22 abril de 1993 (RTC 1993\142).
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Il. Maria decide acudir a un abogado, pues cree que su madre ha sido victima de
una negligencia médica y quiere que le informe de los cauces legales a seguir. Si
usted fuese su abogado, ¢contra quién emprenderia acciones legales?; ¢ante qué
tribunal?, ¢ mediante qué procedimiento?; ¢podria imputarle algun ilicito? En caso
afirmativo, ¢cual o cuales?

2.1. NORMATIVA APLICABLE EN LAS ACCIONES LEGALES QUE SE
PUEDEN INICIAR Y SUJETOS RESPONSABLES

Antes de iniciar cualquier accién, lo primero que hay que tener en cuenta es el tipo
de centro (publico o privado) donde tiene lugar la conducta, por accion u omision, que
origina el resultado lesivo. En este caso, al ser el CHUAC un centro publico, es la
Administracion la que debe responder por los dafios causados.

El principio de responsabilidad patrimonial esta contemplado en el art.106.2 CE%,
Cuando el sujeto que causa dafio pertenece a la Administracion Puablica, surge la
Responsabilidad Patrimonial de la Administracion, que debera responder por los dafios
causados.

El Derecho de dafios incluye los dafios causados a un particular por la actuacion
de la Administracion o de entes de naturaleza pablica. El art. 1 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de la Administracion Publica (en
adelante LPAC) establece que el objeto de la misma es, entre otras cosas, regular la
responsabilidad patrimonial de las AA.PP. y entes que de ella dependan.

2.1.1. Normativa aplicable

-Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de la
Administracion Pablica, que deroga a la Ley 30/1992.

- Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico.
- Ley 39/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

- Ley 35/2015, de 22de septiembre, de Reforma del sistema para la valoracion de los
Dafios y Perjuicios causados a las personas en Accidentes de Circulacion.

- Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.
- Cadigo Penal.
2.1.2. Acciones legales en el &mbito administrativo

Si pretende solicitar una indemnizacion economica por los dafios causados a su
madre que tuvieron como resultado el fallecimiento de la misma, teniendo en cuenta que
el centro sanitario depende de un organismo publico, Maria deberd presentar una
reclamacion®t administrativa previa a la via judicial ante los 6rganos legalmente
competentes de la Administracion.

2.1.3. Acciones legales en el ambito penal

0 “Los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados, en los términos previstos por la Ley, por
cualquier lesién que sufran en sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

21 | a reclamacién consiste en solicitar una indemnizacién econdmica por toda lesién que los particulares
sufran en su esfera personal a consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos y que y que tengan
el deber juridico de soportar.
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Si ademés de la correspondiente indemnizacion resarcitoria por los dafios
causados se pretende una condena de privacion de libertad y/o inhabilitacion para el
ejercicio de la medicina, Maria debera acudir a la jurisdiccion penal, presentando un
escrito de denuncia?? por Delito de Homicidio imprudente?®,

Es importante destacar, que en el caso de que los hechos generadores de dafios
constituyan delito, la responsabilidad de la Administracion seria subsidiaria®,

2.1.4. Sujetos responsables

En cuanto a contra quién o quiénes puede ejercitar Maria las acciones legales
anteriores, cabe en primer lugar que, si acude a la via administrativa habra de dirigirse
directamente contra la Administracion®, que tiene una responsabilidad directa. En
nuestro caso viene representada por el centro hospitalario donde se produjo la negligencia
(CHUAC). Por tanto, Maria debera dirigir su reclamacion contra este hospital. En
consonancia, el TS sefiala: “No existe responsabilidad directa del funcionario publico,
sino tan solo una accion de regreso de la propia Administracion contra el personal a su
cargo que ha actuado con culpa grave”.

Por otro lado, si opta por la via penal, habra de dirigirse la accion contra los sujetos
que se consideren penalmente responsables, contra el autor o autores de la conducta
antijuridica. Maria debe iniciar la accion penal contra los médicos que actuaron de forma
negligente: el Dr. Seco y el Dr. Fandifio, por ser los especialistas en Neurologia que
trataron a su madre.

Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil de la autoridad, agentes
y contratados de la misma o funcionarios puablicos, la pretension debera dirigirse
simultaneamente contra la Administracion o ente publico, presuntamente responsable
civil subsidiario®®. En el caso presente, Maria tendria que denunciar al CHUAC como
responsable civil subsidiario, que estaria representado por la figura del Director del
Centro.

2.2. TRIBUNAL COMPETENTE

Los Organos competentes para conocer los procesos sobre responsabilidad
patrimonial de la Administracién Publica la tienen los Tribunales de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa. EI érgano judicial competente territorialmente para conocer
los recursos, en primera o Unica instancia, derivados de responsabilidad patrimonial sera,
a eleccion del demandante, el Juzgado o Tribunal en cuya circunscripcion tenga su
domicilio, o donde se halle la sede del 6rgano autor del acto originario, asi lo explica el
art. 14.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (en adelante, LICA).

22 En dicho escrito se expondran los hechos que causaron el dafio, quiénes son los responsables del mismo
y la pretension que se quiere conseguir.
B Vid. Epigrafe 2.2.

24 Art. 121 CP: “El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demds entes
publicos, segun los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados por los penalmente
responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y contratados de la
misma o funcionarios publicos”.

25 Art. 31.1 Ley 40/2015: “Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere esta Ley,
los particulares exigiran directamente a la Administracion Publica correspondiente las indemnizaciones
por los dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su servicio.”.

%6 Art. 121 CP.
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La competencia objetiva corresponderia a los Juzgados del orden Contencioso
Administrativo?’, siempre que la cuantia de la reclamacion no exceda de 30.050 Euros.
Si la cuantia es superior a dicha cantidad, la competencia es de las Salas de lo Contencioso
de los TSJ?®. Aplicado al supuesto concreto, es competente, por razon de la cuantia
indemnizatoria reclamada (bastante superior a la cantidad de 30.050 Euros que establece
la Ley. para conocer la reclamacion el TSJ de Galicia, con sede en la ciudad de A Corufia).

Por su parte, en la jurisdiccion penal, la competencia corresponde a los Juzgados
de los Penal?®® del lugar donde se ha producido el delito. En este caso concreto seria
competente el Juzgado Penal de A Corufia, al ser el lugar donde se encuentra el centro
hospitalario.

2.3. PROCEDIMIENTOS
2.3.1. Procedimiento administrativo

Los administrados no pueden acudir a los tribunales para reclamar la
responsabilidad, sino que deben solicitar previamente la indemnizacion correspondiente
a la propia Administracion Pablica a través del procedimiento establecido legalmente,
“reclamacion en via administrativa”. Solamente en el suceso en que la Administracion
deniegue la indemnizacion o ésta no se adapte a lo previsto, se acudira a la via
contencioso-administrativa.

El procedimiento para la exigencia de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion por lesion sufrida a consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos, ya sea en via de derecho privado, se encuentra sometido al cumplimiento de los
tramites especificados en una via administrativa previa, que no es posible obviar, y contra
cuya decision final, sea expresa o tacita, es cuando procedera el recurso judicial. No cabe
acudir al recurso directo®.

La reclamacion se puede presentar en cualquiera de los registros y oficinas a que
se refiere el art. 16.4 de la LPAC, en el plazo de un afio a contar desde que se produjo el
acto dafioso o su resultado. En el caso de Maria la fecha inicio de computo del plazo seria
la del fallecimiento de su madre. En cuanto al contenido, debe atenerse a lo establecido
enel art. 66°' de la misma Ley anterior. Segun el art. 67.2, misma Ley, debera especificar
el dafio producido, la relacion de causalidad entre éste y el funcionamiento del servicio
publico, la evaluacion econdmica de la responsabilidad patrimonial, si fuera posible.
Junto al escrito de reclamacion se aportaran todos los documentos que se estimen
convenientes para la defensa de la argumentacion (art. 67 misma Ley).

27 El apartado e). del art. 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la LICA establece que: “El orden
jurisdiccional contencioso administrativo conocera de las cuestiones que se susciten en relacién con la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, cualquiera que sea la naturaleza de lo que
derive, no pudiendo ser demandadas ante los 6rganos Jurisdiccionales, civil o social, aunque cuenten con
un seguro de responsabilidad y/o el dafio se produzca en la esfera de los particulares”.

28 Articulos 8.2 ¢) y 10.1.a de la LICA.

29 El art. 14.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal atribuye la competencia al Juez de lo Penal de la
circunscripcion se cometio el para el conocimiento y fallo de los delitos establecidos en el CP, cuya pena
privativa de libertad no sea superior a 5 afios.

30 SAN de 2 de marzo de 2009 (JUR 2009\154754) y STSJ de 30 de noviembre de 2007 (JUR 2008\127508).
31 Nombre y apellidos del interesado o su representante, lugar fisico en el que se ha de practicar la
notificacion hechos y peticion en que se concrete la solicitud, lugar y fecha, firma del solicitante o
acreditacion por cualquier medio de su voluntad, érgano, centro o unidad administrativa a que se dirige.
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En este caso Maria deberd aportar los documentos necesarios para fundamentar
su pretension: el informe de alta médica de urgencias, el documento del consentimiento
informado, la primera vez que cuando acudio con la fuerte cefalea, asi como el certificado
de defuncion de Carmen, su madre.

El procedimiento administrativo en general aparece regulado en los articulos 75 y
ss. de la LPAC, y puede iniciarse de oficio o0 a instancia de parte. Comenzamos por la
instruccion, que conforma la voluntad del érgano decisorio y que consta de varios
tramites: alegaciones, medios de prueba, peticion de informes, trdmite de audiencia y por
tltimo dictamen del 6rgano consultivo®,

En cuanto a la terminacion del procedimiento, pueden darse dos casos: uno es lo
que se puede llamar una terminacién “normal” cuando se dicta resolucidn expresa,
estimatoria o desestimatoria de nuestra peticion o “anormal”, cuando pasados 6 meses el
6rgano administrativo no ha emitido resolucion expresa, hemos de entender desestimada
nuestra reclamacion (silencio administrativo negativo)*3.

En los procedimientos por responsabilidad patrimonial, la LPAC sefala los
conceptos sobre los que tiene que pronunciarse obligatoriamente sobre la existencia o no
de la relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion
producida y, en su caso, sobre la valoracion del dafio causado, su cuantia y el modo de
indemnizacién, cuando proceda, de acuerdo con los criterios que para calcularla y
abonarla se establecen en el art. 34 de la Ley 40/2015. También, en la misma linea, el art.
88 de la LPAC al establecer que la resolucién sera motivada.

En el &mbito autondmico y local la competencia para dictar resolucion en los
procedimientos por responsabilidad patrimonial la tienen los 6rganos correspondientes de
la Comunidad o las entidades de la Administracion Local®,

En los supuestos en que, después de iniciado el procedimiento ordinario, hay una
clara relacion de causalidad entre la lesion y el dafio causado y también esté clara la
valoracion del dafio y el calculo de la cuantia de la indemnizacidn, el articulo 96.4 de la
Ley del Procedimiento Administra regula un procedimiento simplificado en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. En este caso el plazo que
tiene la Administracién para resolver es de tan solo 30 dias. Preceptiva es, la audiencia y
el dictamen del 6rgano consultivo.

La LPAC (articulos 121-125) articula los medios de impugnacion que se pueden
interponer contra la resolucion desestimatoria: recurso de alzada, potestativo de
reposicion y recurso extraordinario de revision.

Con los recursos, la Ley pone fin a la via administrativa. El particular, Maria en
este caso, ya tendria expedita la via judicial para interponer el recurso contencioso-
administrativo ante el TSJ de Galicia.

2.3.2. Procedimiento contencioso

Una vez agotada la via administrativa, o transcurridos 6 meses sin que el 6rgano
administrativo haya dictado resolucion, la reclamacion se entiende desestimada por
silencio administrativo negativo como ya hemos visto, por lo que habrad que interponer

32 Sj la cuantia de la indemnizacién reclamada es igual o superior a 50.000 euros es preceptivo dictamen
del Consejo de Estado o del érgano consultivo de la comunidad Auténoma. (art. 81.2).

3 Art. 91.3 LPAC.

3 Art. 92 de la LPAC.
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recurso contencioso administrativo ante la Jurisdiccion Contenciosa®.El procedimiento
contencioso se encuentra regulado en los articulos 43 y ss. de la LICA.

En el que se distinguen varios momentos®®: En primer lugar; la interposicion del
recurso, regulado en el art. 45 de la LICA explica que “El recurso contencioso
administrativo se iniciara con un escrito reducido a citar el acto, disposicion, inactividad
0 actuacion constitutiva de via de hecho que se impugne y a solicitar que se tenga por
interpuesto el recurso”. En segundo lugar; la demanda y su contestacion, teniendo la
parte demandada 20 dias para contestar (art.54 LICA). Tanto el escrito de demanda como
la contestacion a la misma, se estructuraran conforme a lo dispuesto en el art. 56.1 de la
LPAC.

En tercer lugar, vienen la vista y conclusiones. La regla general es que el pleito se
falle sin vista ni escrito de conclusiones, declarandose, sin mas tramites, concluso para
sentencia. La vista es a solicitud de las partes (art. 62.2 LICA).

Por Gltimo, la sentencia que podra ser estimatoria o desestimatoria de la pretension
de demandante (articulos 68 ss. LJCA). Es decir, habrd de pronunciarse, en este caso
sobre la existencia o no de responsabilidad patrimonial de la Administracion.

2.3.3. Procedimiento penal

Como ya hemos visto, se iniciaria con un escrito denunciando los hechos, que
pudieran ser constitutivos de delito. Si es admitida a trdmite, el Juez de Instruccion
incoara Diligencias Previas, continuando los tramites por el Procedimiento Abreviado, el
adecuado cuando las penas privativas de libertad no son mayores de 5 afios®’.

2.4. LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMIISTRACION
PUBLICA

Cuando el sujeto que causa el dafio es una Administracion Publica, surge la figura
de la responsabilidad patrimonial de la Administracion.

El principio de responsabilidad patrimonial, ademés de estar recogido en el art.
106.2 CE, viene regulado por las principales Leyes administrativas, como son la LPAC y
la Ley 40/2015.

Esta responsabilidad es directa (cubre todas las actividades dafiosas de los
funcionarios®®). Excepcionalmente, sera subsidiaria cuando se haya incoado un
procedimiento penal, constitutivo de delito®.

Tanto la Ley como la Jurisprudencia mas actual, han querido prescindir de la idea
de culpa o negligencia, aludiendo al funcionamiento, “normal” o “anormal” de los
servicios publicos.

% Vid. aptdo. 2.2.

% GIMENO SENDRA, V. / MORENO CATENA, V. / SALA SANCHEZ, P., Derecho Procesal Administrativo,
Ed. Centro de estudios Ramoén Areces, Madrid, 2004, pp. 210 y ss.

37 Vid. aptdo. 2.5.

38 STSJ de 28 de septiembre de 2001 (JUR 2001\328251): “No hay accién directa contra los funcionarios,

sino tal solo una accion de regreso ante la propia Administracion”.

39 El art. 21 CP establece que: “El Estado, la Comunidad Auténoma, la Provincia, la Isla, el municipio y

demas entes publicos responden subsidiariamente de los dafios causados por los penalmente responsables

de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes o contratados de la misma o
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o funciones”.
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Asi, se trata de una responsabilidad objetiva®®, aludimos a un ejemplo en el que El
TS “estima responsabilidad patrimonial derivada de fallecimiento de una paciente tras
practicarle una colonoscopia”.

Bastard con la existencia de una lesion causada dentro de algin campo
administrativo y que el particular no tenga el deber juridico de soportar y de la que derive
la creacion de un riesgo creado por la actuacion administrativa, la existencia de una lesion,
causada por esta actuacion, asi como un nexo de causalidad. La nueva regulacion ha
querido prescindir de la idea de culpa o negligencia, y en su lugar alude al funcionamiento
“normal” 0 “anormal”** en relacion con el dafio causado.

Ademas, esta sentencia del afio 20054 hace mencidn expresa a la jurisprudencia
anterior que declaraba lo siguiente; y es que no importa si la actuacion de la
Administracion ha sido normal o anormal, la responsabilidad de la Administracion nace
de la antijuricidad del dafio objetivo que se ha producido por su funcionamiento.*®

En nuestro supuesto concreto, se cumplen ampliamente todas las condiciones que
conforman la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion por
negligencia médica derivada del fallecimiento de Carmen 3 semanas despues de haberle
dado el alta en urgencias por falta de camas libres el dia de autos. Sin realizar la
intervencion que requeria su estado, pese a que ambos, a mayor agravamiento, deberian
ser conocedores del riesgo previsible e inminente que supone una situacion de tal
envergadura.

2.5. DEL ILICITO PENAL
2.5.1. El ilicito

Un acto médico, ya sea por accion u omision, puede dar lugar a responsabilidad
penal si constituye delito, cuando asi lo disponga expresamente la Ley.

Asi, el CP castiga los delitos imprudentes s6lo cuando expresamente lo disponga
laley (art. 12 CP). Se trata de un numerus clausus de delitos cuya proteccion penal queda
reducida a los supuestos de ataques a los bienes juridicos mas importantes, como la vida.

Los hechos relevantes, descritos anteriormente, son constitutivos de un delito de
Homicidio por Imprudencia®*, tipificado en el reformado art. 142 del CP , que, si bien
distingue entre homicidio por imprudencia grave (art. 142.1) y homicidio por

40 STS de 28 de diciembre de 2005 (RJ 2006\4281).

41 En este sentido, las SSTS: STS de 13 de diciembre de 2002; Se reclama al INSALUD por las lesiones
causadas a una mujer en el parto, con posterior muerte de la hija. EI TS establece que debe responder, “pues
de su actuacion se deriva un dafio efectivo, evaluable e individualizado que no tiene el deber de soportar”.
STS de 7 de octubre de 2003. Una mujer ingresada por sobredosis de antidepresivos. EI médico ante su
insistencia le da el alta y la remite al servicio de psiquiatria, arrojandose al exterior por una ventana. EI TS
estimé que el servicio hospitalario no funcion6 adecuadamente. Conociendo la existencia de un suicido
previo, no puso las medidas adecuadas para evitar el resultado, previsible, dados los acontecimientos; STSJ
de la Comunidad Valenciana: Una mujer en estado vegetativo debido a infarto por la deficiente actuacion
del servicio de urgencias, aqui el Tribunal considera que existe responsabilidad al no haber prestado una
atencion urgente, a la vista de los sintomas comunicado por teléfono.

42 SAN de 25 mayo de 2005 (RICA 2005\1030).

43 STS de 14 de mayo de 1994 (RJ 1994\4190).

4 El punto 1 del articulo sefiala que: “El que por imprudencia grave causase la muerte de otro, seréa
castigado como reo de homicidio imprudente, con la pena de 1 a 4 afios.” Y el tercer parrafo del mismo,
referido a la imprudencia profesional: “Si e/ homicidio se hubiera cometido por imprudencia profesional,
se impondra ademads la pena de inhabilitacion especial para la profesion por un periodo de 3 a 6 afios”.
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imprudencia menos grave (art. 142.2), solamente se nombra la imprudencia profesional
en el homicidio grave, por tanto, tratdndose de la misma, estariamos si se cumplen los
requisitos que a continuacion analizaremos, ante un homicidio por imprudencia grave.

Para que podamos hablar de ilicito penal derivado de responsabilidad por
negligencia médica, la imprudencia debe cumplir una serie de requisitos®®. Vamos a
analizar cada uno de ellos:

a) Accion u omision no dolosa. Siendo el objeto de la responsabilidad médica sélo
una obligacion de medios que contrae el profesional de la medicina, éste debe
atenerse y observar en todo momento la “Lex artis ad hoc*® (regla del arte de la
profesion médica).

En términos generales, ya lo hemos explicado, se puede definir como la forma de
proceder de un profesional idéneo, que tiene la formacion y conocimientos necesarios
para estar ejerciendo. Dicho profesional se encuentra frente a un enfermo que precisa
atencion meédica oportuna y eficaz. Este actuar se circunscribe a lo que es comdnmente
aceptado en la comunidad médica nacional e internacional, teniendo en cuenta el lugar
geografico donde se realiza la prestacion, la tecnologia con que se cuente y la oportunidad
en que se presto atencion.

b) Infraccién del deber de cuidado. Se suele distinguir entre imprudencia o culpa
consciente 0 con prevision o sin prevision, segln se haya llegado a prever el
resultado por parte del agente. En cualquier caso no supone que la imprudencia
consciente tenga que ser necesariamente grave.

El delito médico culposo es el acto médico, de accion u omision que constituye
un ilicito penal, pero que ha sido realizado sin la voluntad ni la intencion de causar una
consecuencia lesiva. Es decir, es una infraccion al deber de cuidado necesario impuesto
por las normas.

La Jurisprudencia del TS*' respecto al deber de cuidado distingue entre deber
objetivo y subjetivo de cuidado; En cuanto al deber objetivo de cuidado, contribuye a la
delimitacién de la imprudencia. El cuidado generalmente exigible no le es exigible
personalmente al autor.

Respecto al deber subjetivo de cuidado, su infraccion ha de establecerse con
referencia al que podia prestar personalmente el autor.

c) Existencia de un resultado dafioso derivado y su imputacion. Para la existencia
de un delito de homicidio por imprudencia es necesario que se haya producido un
resultado lesivo atribuible a la actuacion descuidada del agente®®.

Nos encontramos en el homicidio culposo ante un delito material o de resultado.

En este tipo de delitos la Teoria de la Imputacion Objetiva se presenta como muy
atil. La actividad puesta en juego por el agente ha de haber elevado el nivel de riesgo
permitido, el resultado acaecido ha de responder a tal riesgo creado por el agente, y
ademas debe encontrarse el dafio dentro del ambito de la proteccion de la norma
infringida“®.

% SERRANO GOMEZ A., Derecho Civil. Parte especial, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 24-28.
4% SERRANO GOMEZ, A., Derecho Civil. Parte especial, cit., pp. 29y ss.

47 STS de 24 de octubre de 1998 (RJ 1998\6885).

48 CEREZO MIR, J., Teoria juridica del delito, Tecnos, Madrid, 1997, p. 415.

4 GUNTER J., Derecho Penal. Parte general, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 395 y ss.
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En el caso de la imprudencia profesional la jurisprudencia considera autor a todo
aquél que concurra causalmente al resultado, quedando excluida por regla general la
participacion. Cabe también la coautoria, pero en tales casos se exige la existencia de un
“minimo acuerdo” entre los agentes®.

d) Relacion de causalidad entre el resultado y la conducta del autor. La necesaria
relacion de causalidad entre accion y resultado se hace ahora esencial: el resultado
lesivo debe responder a la conducta del agente y poder ser atribuido a ella®?.

Este nexo suele constatarse a partir de la teoria de la equivalencia de condiciones o
de la “conditio sine qua non”, segun la cual se considerara causa toda aquella condicion
que suprimida mentalmente haria desaparecer el resultado. Sin embargo, como es sabido,
la teoria de la condicion amplia excesivamente el &mbito de lo punible, de modo que se ha
planteado la necesidad de encontrar criterios de restriccion al respecto.

2.5.2. Fondo del asunto

En cuanto a la concurrencia del tipo penal por imprudencia grave; “es necesaria
una accion negligente, no intencionada del sujeto, que no respete las reglas de la minima
diligencia exigible a la persona media, y con un resultado lesivo de cierta entidad”>?.

Con respecto a la relacion de causalidad entre la accion del sujeto activo y el
resultado lesivo resulta muy interesante conocer lo que sostiene la ya mencionada SAP
de 10 de Junio de 2012 al respecto que siguiendo la jurisprudencia anterior sefiala que
para que la imprudencia penal sea constitutiva de delito debe estar configurada por una
parte, por la infraccion del deber de cuidado externo; deber objetivo de cuidado.

El nicleo de la culpa esta en la infraccion del deber de cuidado que es exigible
personalmente a un sujeto. A pesar de que se ha pretendido fundamentar su pertenencia
tanto al tipo como a la antijuridicidad, puede ser entendido como aquel deber individual
que era personalmente exigible a un sujeto, porque podia y debia realizarlo, por lo que
constituye momento esencial del reproche culpabilistico, como observamos en la SJP que
condena a dos médicos por imprudencia®®. Se establece que dicho deber “obliga a
comportarse externamente de forma que no se generen riesgos no permitidos o, en su
caso, actuar de modo que se controlen o neutralicen los riesgos no permitidos creados
por terceras personas o por factores ajenos al autor, siembre que el deber de garante de
éste le obligue a controlar o neutralizar el riesgo ilicito que se ha desencadenado ™.

A estos requisitos ha de sumarse el nexo causal entre la accion imprudente y el
resultado (vinculo naturalistico u ontolégico) y la imputacién objetiva del resultado a la
conducta imprudente, de forma que el riesgo no permitido generado por ésta sea el que
se materialice en el resultado (vinculo normativo o axioldgico), y en los comportamientos
omisivos habra de operarse con el criterio hipotético de imputacion centrado en saber si
la conducta omitida habria evitado, con una probabilidad cercana a la certeza, el dafio del
bien juridico que tutela la norma penal. Llegados a este punto, para que estemos ante una
imprudencia punible, es preciso que la infraccion del deber objetivo de cuidado y de los
factores psicoldgicos de la imprevision del hecho tengan suficiente entidad, superior a la

0 RODRIGUEZ DEVESA, J.M. / SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal espafiol. Parte especial,
Dykinson, Madrid, 2002, pp. 819 y ss.

51 SAP de 10 de junio de 2012 (JUR 2012\299501).

52 STS de 22 de enero de 1998 (RJ 1999\275).

>3 SJP de 13 de julio de 2015 (ARP 2015\780).
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culpa civil en cuanto propiciadores del riesgo para justificar un reproche penal o punitivo
de la accion u omision realizadas, siempre prevenibles y evitables.

Ademaés, se requiere que el resultado final tipico sea consecuencia directa,
material y eficiente de esa negligencia, sin que incidan de forma relevante otros factores
ajenos a la conducta del imputado/s que puedan desplazar las eventuales
responsabilidades fuera del ambito penal®*.

La misma sentencia, profundizando méas en el anélisis de la imputacion y
partiendo de la base de que la infraccion del deber juridico de cuidado, ademas de producir
un resultado lesivo, objetivamente constitutivo de delito de los tipificado en el CP y ser
la culminacion del hecho tipico y antijuridico, debe poder ser imputado material y
objetivamente a la conducta y subjetivamente al autor.

En lo que se refiere al aspecto subjetivo de la imputacion, la atribucion del
resultado exige que éste se haya producido como consecuencia de la falta del cuidado, de
tal modo que si la inobservancia de ese cuidado, por ser ineficaz o indtil, no infringe
ningun deber, no se puede reprochar lo producido, es decir, no existe relacion de
culpabilidad entre el resultado y el hecho inicial cuando el deber de cuidado no cumple
una finalidad de proteccion de bienes juridicos. Esa imputacion subjetiva implica pues la
exigencia de demostrar que el resultado se ha producido como consecuencia de la falta
de cuidado, de la infraccion del deber.

En cuanto a la atribucion objetiva del resultado, viene dada por el llamado nexo o
relacion de causalidad que necesariamente debe existir entre la conducta inicial, infractora
del deber de cuidado y el resultado lesivo.

Actualmente la teoria imperante es la Teoria de la Imputacion Objetiva; distingue
entre lo que llama causalidad, que es el plano en el que desaparece el resultado en su
forma concreta, del llamado plano de imputacion del resultado, en el que hay que analizar
una serie de criterios que determinan la imputacion de manera objetiva, como son,
fundamentalmente, la proteccion de la norma, el incremento del riesgo o la adecuacion.

De éstos, actualmente se entiende como Principio general de Imputacion
Objetiva, el que la accion humana haya creado un riesgo juridicamente desvalorado y éste
se haya realizado en el resultado. No basta con comprobar que la accion sea un riesgo
mas sin el cual no se hubiese producido el resultado lesivo. Como parece extraerse de la
sentencia del Juzgado de lo Penal de las Palmas, desde el punto de vista de la causalidad
adecuada y efectiva a la produccion de dafios (estudiada desde el doble punto de vista.

Otro punto a tener en cuenta, que ese riesgo esté juridicamente desvalorizado y
que se ha plasmado en un hecho. En el mismo sentido para el TS*® la exigencia de
responsabilidad al médico presenta siempre graves dificultades porque la ciencia que
profesan es inexacta por definicion. Confluyen en ella una serie de factores y variables
totalmente imprevisibles que provocan serias dudas sobre la causa determinante del dafio.
Por ello el error en el diagnostico, por regla general, no es tipificado como infraccion
penal, salvo que por su entidad y dimensiones constituya una equivocacion inexcusable.

“La imprudencia nace cuando el comportamiento médico o quirurgico incide en
comportamientos descuidados, de abandono y de omisién del cuidado exigible, atendidas

54 STS de 27 de octubre de 2009 (RJ 2009\5755).
55 STS de 29 de febrero de 1996 (RJ 199611339).
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las circunstancias de lugar, tiempo y persona, que olvidando la “lex artis” conduzcan a
resultados lesivos para las personas”°.

Destacar igualmente el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas, de fecha
7 de Marzo de 2011° para imputar juridico-penalmente un resultado de lesiones a una
conducta, “segun una linea jurisprudencial ya consolidada, junto a la inexistencia de
dolo deben concurrir los siguientes elementos: a) creacion de un riesgo tipicamente
relevante para la vida y/o salud de la persona del paciente, b) la denominada relacién
de riesgo o imputacidn objetiva en sentido estricto, es decir, es necesario comprobar que
el resultado de muerte es imputable al riesgo creado o a la norma de cuidado, vulnerada
por el facultativo en cuestion, debiendo acreditarse que el tratamiento o actuacion
correcta hubiera evitado en una probabilidad rayana a la seguridad dicho resultado
lesivo.”.

Por ultimo queremos plasmar lo que recoge la Sentencia del Juzgado de lo Penal®®
de Arrecife, de 9 de julio sobre la imprudencia profesional correspondiente a la actuacién
del médico. “la relatividad cientifica del arte médico, la libertad de actuacion y el escaso
papel que juega la previsibilidad, son notas que caracterizan la actuacion de estos
profesionales. La profesion es si misma no constituye, en materia de imprudencia, un
elemento agravatorio, no quita ni pone imprudencia, pero si puede influir y de hecho
influye, para determinar no pocas veces la culpa y graduar su intensidad”.

2.6. CONCLUSIONES
2.6.1. Responsabilidad de la Administracion Pablica

El &mbito de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica,
hablando en términos objetivos, es amplisimo, existen multiples ejemplos de
jurisprudencia como ésta en la que” Se condena a la Administracion por la muerte de un
paciente en un hospital, pese a que se reconoce que los cirujanos actuaron
correctamente. Una tendencia jurisprudencial que apenas pone trabas al reconocimiento
de la responsabilidad de la Administracion ™.

Por tanto, la Administracién cubre los todos los dafios fisicos y morales; perjuicios
derivados de actuaciones ilicitas, asi como los derivados de acciones licitas. Por ello, y
en la préactica, no son pocos los supuestos en que la Administracion es condenada por
responsabilidad patrimonial y debe responder por todos los perjuicios causados en la
esfera personal y/o patrimonial de las personas, siempre que tales dafios no tengan que
ser asumidos por éstas®,

En la mayoria de los casos, la culpa que produce la negligencia es inconsciente,
es decir el médico tendrd una conducta negligente o imprudente, pero nunca con la
intencion de causar un resultado perjudicial. En otros casos, la culpa puede ser consciente,
pero confia en que no va a producirse el resultado.

%6 STS 4 de septiembre de 1991 (RJ 1991\6021), STS de 8 de junio de 1994 (RJ 1994\9347) y STS 29 de
febrero de 1996 (RJ 1996\1339).

57 Auto de la A.P de 7 de marzo de 2011 (JUR 2011\261489).

%8 SJP de 13 julio 2015 (ARP 2015\780).

59 STS de 14 de junio de 1991 (RJ 1991\5115).

0 En este sentido cabe resaltar la STS de 20 de enero de 1984: “para que exista responsabilidad
administrativa sdlo hace falta una actividad administrativa, por accién u omision, un resultado dafioso y
una relacion de causa a efecto entre aquélla y éste, incumbiendo la prueba a quien reclama”.
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A través del andlisis que hemos venido realizando hasta aqui, hemos de concluir
con toda certeza que existe responsabilidad patrimonial de la Administracion por la
conducta negligente de los neurdlogos que la atendieron, ya que, por el mal
funcionamiento de la Administracion, o anormal como la jurisprudencia lo llama (aunque
también cabe responsabilidad aunque sea normal si el resultado es antijuridico), se
produce la muerte de Carmen, al no haberle facilitado todos los medios necesarios para
su ingreso y urgente operacion.

Se puede afirmar, sin ningun género de dudas, que a la vista de los hechos
probados, de las normas aplicables y de la tendencia doctrinal mayoritaria que, Maria,
en representacion de su madre, puede exigir la Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion, derivada de la negligencia médica del Dr. Seco, el neurdlogo, y del Dr.
Fandifio, el neurocirujano, mediante una indemnizacién econoémica, por los dafios y
perjuicios causados a la persona de su madre y, que tuvieron como resultado la muerte
de la misma, asi como el ya mencionado incorrecto despliegue hospitalario en el presente
caso. Recordar que todo ello sin perjuicio de que la Administracion ejercite la accion de
regreso que pueda tener contra el personal a su servicio.

2.6.2. Responsabilidad de los médicos

En nuestro supuesto concreto se aprecia la existencia de un delito de Homicidio
Imprudente por negligencia médica, regulado en el art. 142.1 CP.

Con respecto a esto hay que sefialar que el Dr. Seco y el Dr. Fandifio, por el
conocimiento inherente que lleva aparejado el dedicarse al ejercicio de la ciencia médica
Yy, que a mayor abundamiento, son ademas especialistas en la materia, tendrian que haber
sido muy conscientes del grave peligro que, para una persona en general, entrafia un
aneurisma cerebral y en particular para la paciente en cuestion; pues Carmen venia
padeciendo unas fuertes cefaleas, cada vez mas frecuentes, por lo que el riesgo de muerte
podria sobrevenir si no se tomaban en tiempo y forma los medios oportunos para
remediarlo. A la vista de tal situacion ambos médicos deciden dejarla ingresada y
realizarle una intervencion consistente en una embolizacion. Informan a Carmen de la
situacion y en vista de las circunstancias firma el consentimiento requerido para
someterse a la intervencién, pero debido a la falta de camas libres en ese momento, los
dos especialistas deciden posponer la operacién y darla de alta, quedando pendiente de
ser avisada por el centro hospitalario para realizar la embolizacion en cuanto haya camas.

Van pasando los dias y Carmen sigue con sus fuertes dolores de cabeza esperando
a que la llamen. Llamada que nunca se produce porque tres semanas después tiene un
nuevo episodio de cefalea y entra en coma hasta que se produce la muerte.

Decisiones como dejar al paciente en observacion, explorar al enfermo, realizarle
las pruebas que demanden su estado de salud o riesgo grave inminente y tomar decisiones
donde no prime ningdn criterio o protocolo que no sea intentar restablecer la salud del
paciente nunca pueden estar subordinadas a la politica hospitalaria desde parametros
econdmicos o protocolarios.

La conducta del Dr. Seco y del Dr. Fandifio es contraria totalmente al buen hacer
profesional *° y contraviene lo establecido por el legislador, infringen el deber de cuidado,
atentando gravemente contra dos de los Derechos Fundamentales més importantes de la
persona, establecidos en la CE, como son el Derecho a la Proteccion de la Salud vy el
Derecho a la vida, desarrollados luego en disposiciones legislativas mas concretas,
relacionadas con el tema sanitario (LGS, LAP...).
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Pues bien, la decision de subordinar la embolizacion (pospuesta “sine dia”) al
momento en que queden camas libres conculca ampliamente los preceptos anteriores. Por
tanto las conductas de los dos especialistas merecen la calificacion de imprudencia grave
en la forma de obrar, con resultado lesivo, que se concreta en la muerte de Carmen.

“El tipo del injusto ha de realizarse de forma imprudente, no siendo suficiente
que la muerte acontezca, sino que el mismo ha de responder a la inobservancia del deber
de cuidado por parte del autor L,

La doctrina y jurisprudencia han venido siguiendo desde los afios 90 ciertas
teorias, como la Teoria del Consentimiento, que distingue entre imprudencia o culpa
consciente 0 con previsién e inconsciente o sin prevision, segin se haya llegado
efectivamente a prever por parte del agente el resultado, en cuyo caso si debié haberlo
previsto.

Para la Teoria de la Probabilidad existiria dolo eventual en aquellos supuestos en
que exista una cierta, pero alta probabilidad de que se realice cuando el agente ha previsto
el resultado.

En la Teoria del Sentimiento® el dolo eventual existe cuando la conducta del
agente revela una cierta desconsideracion por el bien juridico cuyo menoscabo se ha
previsto, en el caso de homicidio, estariamos ante un menosprecio a nuestro mas preciado
bien: la vida.

Este andlisis evidencia que concurre el tipo penal de imprudencia grave con un
resultado lesivo de gran entidad, la muerte de Carmen. Por tanto, cabe sefialar que son
culpables de un Delito de Homicidio por Imprudencia Grave en concepto de coautores el
Dr. Saco y El Dr. Fandifio, castigado con pena de prision de 1 a 4 afios. Ademas se les
deberd imponer la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion por un
periodo de 3 a 6 afios (Art.142 LeCrim).

61 RODRIGUEZ MUNOZ, J.A., Derecho Administrativo espafiol. Tomo I, Netbiblo, Madrid, 2008, pp. 216
y Ss.
62 CORCOY BIDASOLO, M., El delito imprudente, BdeF, 1989, Barcelona, pp. 43 y ss.
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I11. Con respecto al documento de instrucciones previas, ¢qué validez legal tiene en
este supuesto? Pese a la voluntad en contra de la paciente y de su familia, ¢pueden
los médicos retirar el soporte de respiracion asistida?

3. DOCUMENTO DE INSTRUCCIONES PREVIAS
3.1. Definicién y regulacion

Este documento, también llamado “Documento de Voluntades Anticipadas” o
“Testamento Vital”, viene en primer lugar amparado en el derecho reconocido por el art.
9 del Convenio del Consejo de Europa sobre derechos del hombre y la biomedicina,
ratificado por el convenio de Oviedo, el 4 de abril, de 1997. EI mencionado articulo
declaraba lo siguiente “Serdn tomados en consideracién los deseos expresados
anteriormente con respecto a una intervencién médica por un paciente que, en el
momento de la intervencion no se encuentre en situacion de expresar su voluntad’.

Cabe mencionar, en cuanto a regulacion de las voluntades anticipadas, (Oviedo
1997) que aparece regulado en el Titulo I, hecho interesante porque este titulo esta
“dedicado al consentimiento, y por lo tanto, la naturaleza juridica de las voluntades
anticipadas es idéntica a la del consentimiento informado; dicho articulo esta destinado
a que la voluntad del paciente, expresada con anterioridad, sea aplicable después a
situaciones de aceptacion o rechazo del tratamiento, o de donacion de 6rganos, cuando
no puedan ratificarse ni expresarse en su momento. Comprende no sélo las urgencias a
las que se refiere el articulo 8, sino también las situaciones en las que el individuo ha
previsto que podra ser incapaz de dar un consentimiento valido, como en los casos de
enfermedad progresiva o demencia senil "%

A nivel de normativa estatal, dicho concepto lo encontramos regulado en la LAP,
en concreto en su art. 11 que expresa tales voluntades como “instrucciones previas” segun
el cual: “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. El otorgante del
documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el caso, sirva
como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el
cumplimiento de las instrucciones previas”.

Siguiendo con el mismo articulo en sus siguientes apartados® vemos como da
paso ya a que sean las CC.AA. las que sigan desarrollando esta materia, asi lo expresa

8 (DE) LORENZO Y MONTERO, R., Derechos y obligaciones de los pacientes, Analisis de la Ley
41/2002de 14 de noviembre basica reguladora de autonomia de los pacientes y de los derechos de
informacion y documentacion clinica, Colex, Madrid, 2003, pp. 87-89.

64 Art.11 LAP: “1. 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. El otorgante del documento puede designar, ademas, un representante para que, llegado el
caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el cumplimiento de
las instrucciones previas.2. Cada servicio de salud regulara el procedimiento adecuado para que, llegado
el caso, se garantice el cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona, que deberan constar
siempre por escrito.3. No seran 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
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cuando dice que cada Servicio de Salud tendra su propia regulacion, siempre en
concordancia con la LAP. Ademas, para asegurar su aptitud se prevé la creacion en el
Ministerio de Sanidad y Consumo, del Registro Nacional de Instrucciones Previas, con el
fin de asegurar su eficacia en todo el territorio nacional.

En Galicia, la ley que regula las instrucciones previas es la Ley 3/2001, de 28 de
mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes,
en su art. 5.1%° en concordancia con el art. 11 de la LAP.

En cuanto a la forma; “todas las leyes autondmicas reguladoras de esta materia,
dictadas hasta el momento, coinciden en permitir la opcién de dos formas de
otorgamiento de las instrucciones previas: la primera, ante notario, sin necesidad de
testigos; la segunda, ante tres testigos mayores de edad y con plena capacidad, y ello con
las Unicas diferencias de la Comunidad Auténoma de la Rioja que exige que la voluntad
anticipada se formalice mediante documento notarial, en presencia de tres testigos
mayores de edad y con plena capacidad de obrar y la Comunidad Autonoma del Pais
Vasco, en la que permite también otorgar el documento de voluntades anticipadas ante
el funcionario o empleado del Registro Vasco de Voluntades Anticipadas .

Ademas, la normativa de nuestra Comunidad Autonoma declara que de las
mismas se ha de dejar constancia en la Historia Clinica, y que podran ser revocadas en
cualquier momento, con exigencia de forma escrita.

En cuanto a la validez, la ya citada Ley establece los requisitos legales para la
misma. Cabe destacar que no sera necesario que el documento de instrucciones previas
esté inscrito, si bien existen ciertas legislaciones autonémicas que establecen como
requisito de validez su inscripcion, pero se ha venido considerando que se han
extralimitado en sus competencias puesto que no van en concordancias con la Ley
Estatal®’.

3.2. Analisis del contenido y jurisprudencia

Tras esta introduccién en cuanto a definicion y forma de las instrucciones previas,
y para el caso que aqui se refiere, no importa si observamos la LAP como la gallega, ya
que ambas dejan claro que las mismas instrucciones no se tendran en cuenta si se

el momento de manifestarlas. En la historia clinica del paciente quedara constancia razonada de las
anotaciones relacionadas con estas previsiones.4. Las instrucciones previas podran revocarse libremente
en cualquier momento dejando constancia por escrito.5. Con el fin de asegurar la eficacia en todo el
territorio nacional de las instrucciones previas manifestadas por los pacientes y formalizadas de acuerdo
con lo dispuesto en la legislacion de las respectivas Comunidades Autdnomas, 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.

8 Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los
pacientes, art.5.1: “I. Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y
libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, a fin de que ésta sea cumplida en el momento en que llegue
a situaciones en las que por las circunstancias no sea capaz de expresarla 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. El otorgante del documento puede designar, ademés 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.

% (DE) LORENZO Y MONTERO, R., Derechos y obligaciones de los pacientes, Analisis de la Ley
41/2002de 14 de noviembre basica reguladora de autonomia de los pacientes y de los derechos de
informacion y documentacion clinica, cit., p. 88.

6 SEOANE, J.A., “Derecho y planificacién anticipada de la atencién: panorama juridico de las
instrucciones previas en Espafia” en Derecho y Salud, Afio 14, n°2, A Corufia, 2006, p. 290.
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consideran contrarias al ordenamiento juridico, a la “lex artis” 0 Si no se corresponden
con el supuesto de hecho que el interesado habia pactado.

Hago mencion especial a este apartado, puesto que es el mas ambiguo y el que
mas problemas e incertidumbres acarrea, ya sea para el presente caso, a la hora de saber
si el médico actud debidamente, o en general, ya que los manuales sanitarios se hacen las
mismas preguntas; ¢cual es el alcance de esa valoracion interpretativa que podra hacer el
médico acerca de la voluntad de la paciente al decidir si se ajusta o no a la “lex artis” 0
buena practica? ;Se podra usar esa facultad para que el médico aplique el procedimiento
que el mismo considere mas adecuado a la situacion?... Cuestiones que destapan la
indeterminacion de la Ley, y que dejan en blanco los criterios que deben entenderse en
cada situaciéon como buena o mala praxis, asi como los limites a la actuacion del
facultativo y de las instrucciones previas®®.

Volviendo a la Ley, es importante destacar que cuando dice que no pueden ser
contrarias al ordenamiento juridico, normalmente se refiere a casos como la eutanasia,
penada en nuestro CP. Sin embargo, como ya he dicho con anterioridad, el problema aqui
gira en torno a la ineficacia en cuanto a previsiones contrarias a la buena practica clinica.

Dice el Codigo de Etica y Deontologia Médica de Julio de 2011, en su art. 36 del
Capitulo VIl de “Atencion Médica al final de la vida™ que el médico tiene el deber de
intentar la curacion del paciente, sin embargo, cuando esto no sea ya posible, aplicara las
medidas para su bienestar, entiendo que a largo plazo, puesto que continda diciendo que
lo hara incluso cuando supongan un acortamiento para la vida del mismo, aunque mas
adelante en el mismo articulo establece, sin embargo, que tendran que tener siempre en
cuenta las voluntades anticipadas, recalcando reiteradamente que no pueden ser contrarias
a la buena préactica médica.

Ojeando la jurisprudencia sobre la respiracion asistida, y la forma de actuar de los
médicos cuando se trata de muerte cerebral, observamos una sentencia del TSJ en la que
los médicos proponen desconectar al paciente puesto que “esta clinicamente muerto” y
es irreversible. A pesar de la oposicion de la familia, los médicos tras probarles que
efectivamente ni siente ni padece, lo desconectan®®.

Tengamos clara una nocion, para continuar: “Conocida también como muerte
cerebral, en la actualidad se denomina muerte encefalica (ME) y se define como el cese
irreversible en las funciones de todas las estructuras neurolégicas intracraneales, tanto
de los hemisferios cerebrales como del troncoencéfalo™".

En nuestro caso, al haber muerte cerebral y estar Carmen clinicamente muerta, los
médicos hablan con la familia para hacerles entender, como hemos visto ya en casos de
la citada jurisprudencia, que la muerte cerebral es irreversible. Deben los médicos
informar a la familia debidamente de todo el proceso y de lo que consideran que es mejor
en este caso.

68 PALOMARES BAYO, M. / DE LA SERRANA GARCIA, J.L., El consentimiento informado en la
practica médica y el testamento vital. Analisis de la legislacion europea, nacional y autonémica. Estudio
de su evolucidn jurisprudencial, Comares, Poligono Juncaril, 2002, pp. 129-130.

69 STSJ 16 de noviembre de 2006 (JUR 2007/223944).

70 ESCUDERO AUGUSTO, D./ OTERO, J., “Avances clinicos y legales en el diagnostico de muerte
encefalica durante la década de los trasplantes en Espaiia” en Nefrologia, vol. 21, n°4, Oviedo, 2001, p.30.
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Este tema es un constante debate ético que esté a la orden del dia en préacticamente
todo el mundo’. Nos podemos encontrar con multiples casos a debate en los que un
paciente ha entrado en muerte cerebral, pero en todos los casos planteados, los expertos
explican coOmo esta situacion es irreversible, y lo Unico que hace que la persona respire
en ese momento es la respiracion asistida, pero es una esperanza muerta.

Con todo lo expuesto quiero hacer comprender, que la muerte cerebral es
irreversible y que lo Unico que lo separa de la muerte, es el hecho de que la respiracién
asistida hace parecer que la persona continla con vida, a lo que los familiares se aferraran
como es normal, puesto que existe una relacion de afectividad que no les permite ver mas
alld. Los médicos tendran que hacer entrar en razon a los familiares y luchar contra el
duelo patoldgico’® que se pueda producir.

Esta claro que los avances médicos, asi como la esperanza de vida en nuestra
sociedad son cada vez mayores, sin embargo, esto puede confundir tanto al paciente como
a sus allegados a la hora de tomar decisiones como la que aqui se nos presenta.

Los médicos en ocasiones tan delicadas como las de encontrarse con un paciente
que se enfrenta al final de su vida, se sensibilizan, como debe ser, con el paciente y sus
familiares. Sin embargo, si bien es cierto que siempre se tienen que tener en cuenta las
instrucciones previas o voluntades anticipadas que el mismo ha dejado constar por escrito,
reflejo del incremento en el poder de decision que leyes como la LGS, LAP, La Ley
40/2002 del consentimiento informado de Galicia les han dado al paciente en cuanto a su
relacion con el medico, es evidente y asi lo expresan las leyes, que no siempre podrén
contar con un irrefutable cumplimiento.

Los médicos, dice la Ley, han de tener en consideracion el documento de
instrucciones previas, y siempre que no sean contrarios a la “lex artis” (...).

Pues bien, teniendo en cuenta, como ya hemos explicado con anterioridad, que la
muerte cerebral es irreversible, nos trasladamos a la Ley 5/2015, de 26 de junio, de
derechos y garantias de la dignidad de las personas enfermas terminales, destacando
varios articulos que al caso encontramos interesantes; El art. 17 establece que: “ Las y los
profesionales sanitarios tienen la obligacién de respetar los valores e instrucciones
contenidos en el documento de instrucciones previas, en los términos previstos en la
presente ley, en la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, en la Ley 12/2013, de 9 de diciembre,
y en sus respectivas normas de desarrollo. 4. Las y los profesionales sanitarios tienen la
responsabilidad de prestar una atencion médica de calidad cientifica y humana,
cualquiera que sea la modalidad de su practica profesional, comprometiéndose a
emplear los recursos de la ciencia de manera adecuada a su paciente, segun el arte
médico del momento y las posibilidades a su alcance”.

Resumiendo, los médicos tienen la obligacion de respetar dicho documento a la
hora de decidir, y se comprometen en la medida que sea posible a darles a los pacientes
y a las personas que a ellos acomparien la mayor de las atenciones.

1 VVéase: http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/01/10/actualidad/1389372451 729934.html,
http://www.elnuevodia.com/noticias/locales/nota/porquelamuertecerebralesmuerte-1841159/
http://laopinion.com/2016/04/22/padres-piden-gue-no-desconecten-a-su-hijo/ . Enlace consultado a fecha
de 13 de febrero de 2017.

72 Seglin el Instituto de Neurologia Cognitiva; “el duelo patolégico son las Dificultades para aceptar la
muerte del ser querido o la sensacion de no poder creer que haya fallecido. En el duelo, los sentimientos
predominantes en general son de soledad y de mucha tristeza”.
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http://laopinion.com/2016/04/22/padres-piden-que-no-desconecten-a-su-hijo/

Estimo conveniente destacar la parte de “segun el arte médico del momento y las
posibilidades a su alcance” puesto que la protagonista del caso, dona Carmen, dejaba
constancia en sus instrucciones previas que no queria ser desconectada en vista a un futuro
de avances tecnologicos que quizas pudiesen dar solucion a su estado, sin prever si seria
muerte cerebral u otro.

Interesante es, también el siguiente articulo”™ de la misma Ley que explica las
limitaciones al esfuerzo terapéutico a la hora de tratar con pacientes terminales, como es
el caso. En éste se dice que, si bien deben esforzarse empleando los medios necesarios
para el bienestar del paciente, muchas veces, esto implica todo lo contrario, es decir: no
alargar innecesariamente su vida, puesto se pretende proteger siempre la dignidad del
paciente (prevista en nuestra Carta Magna, art.10, asi como en todos los documentos de
derechos humanos que se precien), y a veces, declara expresamente el art.18 que “El
deber del facultativo con respecto a la persona enferma no lo obliga a prolongar la vida
por encima de todo. En todo caso, el personal facultativo debe cumplir las exigencias
éticas y legales del consentimiento informado” o también que “limitara el esfuerzo
terapéutico, cuando la situacion clinica lo aconseje, y evitard la obstinacion
terapéutica’”.

Hacemos alusién, hablando de obstinacidn terapéutica, a una sentencia del
TEDH que declard que no habia violacion ninguna en los derechos de una paciente a la
cual se decidio desconectar cuando se encontraba en un estado vegetativo crénico, al
considerarse el tratamiento “innecesario y desproporcionado” y aplicando el “criterio
de obstinacion irracional” al prolongar su vida mediante tratamientos de nutricion
artificiales ya que, como explicaba su doctor, la “naturaleza irreversible de sus lesiones
cerebrales” implicaba que ¢l tratamiento fuera “inutil y desproporcionado”.

Por Gltimo, teniendo en cuenta que el art. 17 hace mencion a los deberes éticos, se
contempla en el art. 19 que existira un Comité de Etica Asistencial que en caso de
discrepancia entre los facultativos o entre estos y el paciente o familiares, emitiran un
informe de recomendaciones para asesorar en las situaciones clinicas controvertidas como
lo seria esta, con lo que para el caso creen conveniente que ha de hacerse.

Vayamos pues, a la cuestion ética que aqui parece plantearse, y con ello, al Libro
de recomendaciones de la Comision Gallega de Bioética™ y a las Recomendaciones
acerca de “Los cuidados al final de la vida”; En la exposicion de motivos explica lo que
ya venia comentando la Ley anterior: que las decisiones al final de la vida han de estar en

3 Art. 18: Deberes con respecto a la limitacion del esfuerzo terapéuticol. ElI médico o la médica
responsable de cada paciente, en el ejercicio de una buena practica clinica y manteniendo en todo lo
posible la calidad de vida del paciente, limitara el esfuerzo terapéutico, cuando la situacion clinica lo
aconseje, y evitara la obstinacion terapéutica. La justificacion de la limitacion debera constar en la historia
clinica.2. Se tendra en cuenta la opinién del personal de enfermeria al que le corresponda la atencién de
estos pacientes.3. En cualquier caso, las y los profesionales sanitarios que atiendan a los pacientes estan
obligados a ofrecerles aquellas intervenciones sanitarias necesarias para garantizar su adecuado cuidado
y confort, con el respeto que merece la dignidad de la persona.4. El facultativo tiene la obligacién de
combatir el dolor de la forma mas correcta y eficaz, administrando el tratamiento necesario. Este
tratamiento, por su naturaleza, debe estar orientado a mitigar el sufrimiento de la persona enferma, a
pesar de que, como consecuencia accidental de este tratamiento correcto, pueda acelerarse su muerte. El
deber del facultativo con respecto a la persona enferma no lo obliga a prolongar la vida por encima de
todo. En todo caso, el personal facultativo debe cumplir las exigencias éticas y legales del consentimiento
informado.

74 STEDH 5 de junio de 2015 (TEDH 2015/73).

75 El presente documento fue aprobado por la Comisién Gallega de Bioética, en la sesion realizada el 19 de
junio de 2012.
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armonia entre lo que el paciente quiera y lo que los avances tecnoldgicos permitan, ya
que tan mal estd omitir tratamientos como entrar en una obstinacion terapéutica con
tratamientos indtiles.

Expone que es una obligacion ética explicar siempre los motivos, siendo de vital
importancia la comunicacion con sus personas allegadas, y siempre, insisto, explicando
de la manera mas clara y diplomatica posible los motivos por los que se actda, dejando
constancia en la Historia clinica de los mismos.

Por ultimo, en estas recomendaciones se hace mencion expresa a la muerte
encefélica, y alude al Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan
las actividades de obtencion, utilizacion clinica y coordinacion territorial de los 6rganos
humanos destinados al trasplante y se establecen requisitos de calidad y seguridad, para
explicar que en casos de muerte encefalica no deberia de haber conflicto ético posible si
no es el del trasplante de 6rganos puesto que ya en su art.10 aparece claramente definida
la muerte cerebral, también llamada muerte encefalica como aparece descrita en sus
definiciones de diagnodstico de muerte: “proceso por el que se confirma el cese
irreversible de las funciones circulatoria y respiratoria o de las funciones encefalicas”
como en su art.9 de criterios para la donacidn, entre los cuales se declara también la
confirmacion de la muerte cuando estamos ante el cese irreversible de las funciones
encefélicas.

Terminamos con las palabras textuales del Comité de Etica Gallego que dicen lo
siguiente refiriéndose a la muerte encefalica: “Cuando el estado de una persona los
cumple, no iniciar o retirar todas las medidas de soporte vital no produce ni permite la
muerte del paciente porque, en realidad, ésta ya ha acontecido.”

3.3. Conclusiones

En conclusion, en el documento de instrucciones previas una persona en plenas
facultades deja constancia por escrito, con opcién de inscripcién en el Registro de
Instrucciones Previas de Galicia, de los tratamientos que quiere 0 no que se lleven a cabo
cuando llegado el momento no tenga ya capacidad para expresar su voluntad o
consentimiento.

Como ya hemos analizado, éste aparece recogido en la LAP asi como en nuestra
propia Ley de Galicia del consentimiento informado, documento que ya hemos expuesto
a la hora de resolver la primera cuestion y que podria equipararse al de instrucciones
previas en cuanto a la relacién médico-paciente y a la relevancia de la autonomia del
paciente a la hora de decidir en su tratamiento, siendo diferentes los momentos en los que
se han de tener en consideracion.

En definitiva, por el documento de instrucciones previas o0 voluntades anticipadas
como también lo llaman determinadas leyes y decretos, el médico esta obligado a tener
en consideracion lo que el paciente ha dejado reflejado por escrito en el mismo. Sin
embargo, también declara expresamente que no podran ser contrarios al ordenamiento
juridico, asi como a la “lex artis” exigiendo en todo momento una buena praxis de los
facultativos.

Recordemos que Carmen entra en muerte cerebral y habia dejado escrito en el
citado documento que, con esperanzas a un futuro de avances tecnologicos, llegado el
momento no se la desconectase de la respiracién asistida. Los médicos tras valorar la
situacion y aun con la negativa de la familia proceden a desconectarla, y nos preguntamos
si esta actuacion ha sido la correcta por parte de los facultativos.
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Aunque siguen los debates éticos en cuanto a la fase terminal de los pacientes, en
este caso, después de analizar las diferentes leyes, revistas, manuales y jurisprudencia
llegamos a la conclusion de que no cabe duda; los médicos han de informar en todo caso
a la familia, intentando explicarles a sus dos hijas, de una forma accesible y cercana, que
la mejor de las situaciones para que su madre muera dignamente es desconectarla. Si bien
es cierto que ha habido avances tecnologicos en este ambito de la ciencia, ya hemos
definido la muerte encefélica, y hemos podido concretar que una muerte cerebral es y sera
irreversible. Ademas, aparece definida como “muerte” en diferentes decretos como el de
trasplantes de 6rganos, que establecen la muerte como requisitos fundamentales para el
trasplante de o6rganos, estando la muerte encefalica recogida entre éstas. Por tanto, si
contindan con la negativa a dicha decision, puesto que como es normal es su madre y el
grado afectivo, es quizas, imposible de superar, los médicos deberian trasladar al Comité
Etico la situacion para que la valorase y los asesorase antes de proceder a su desconexion.

Con todo, ya hemos expuesto las recomendaciones del Comité de Etica Gallego,
y éste no ofrece demasiadas dudas a la hora de tomar una decisién con las caracteristicas
de nuestro caso, por lo que la decision que hubiera tomado el Comité de Etica seria
proceder igualmente a su desconexion, lo que sin embargo no implica que la actuacién de
los facultativos con Carmen y sus hijas haya sido la correcta, puesto que si bien esta claro
que fue la acertada, la considero excesivamente precipitada.
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IV. En caso de que Maria emprenda acciones legales contra los médicos o a la
administracion y obtenga una indemnizacion, ¢deberia repartir el importe con su
hermana Juana?

4. INDEMNIZACION
4.1. Introduccion

Analizaremos dicha situacion por partes; la protagonista del caso, Carmen, fallece,
como ya hemos visto, a los 54 afios de edad. Esta persona, poseia en vida un patrimonio,
entendiendo como tal “El conjunto de bienes y deberes de contenido econdmico
atribuidos a un sujeto. Comprende pues todas las relaciones juridicas cuantificables en
dinero, quedando excluidas las no econdmicas, tanto los bienes y derechos como los
deberes”, Y continla diciendo que “mientras exista la persona existe su patrimonio y
cuando la persona fallece, pasa a sus herederos (art 659 CCy 661 CC) y desaparece: su
contenido se integra en el de los herederos”®.

Dicho esto, analizaremos la situacion de su patrimonio después de su muerte, por
la supuesta negligencia médica. Para ello, aludimos a la sucesion mortis causa, que es la
generada cuando una persona fallece, y nos encontramos con el problema de qué pasara
con los bienes y derechos de los cuales era titular, asi como de las deudas y obligaciones
que dicha persona tenia a su cargo, o que se producen como consecuencia de su muerte.
Como consecuencia debemos aclarar también qué se entiende por herencia’’.

La herencia aparece recogida en el art. 659 del Codigo Civil (en adelante, CC.)
que la define asi: “La herencia comprende todos los bienes, derechos y obligaciones de
una persona, que no se extingan por su muerte’”’.

Asi, seglin este precepto, “cualesquiera titularidades de indole patrimonial que,
por la razén que fuere (pacto o disposicion legal) tengan caracter vitalicio han de
entenderse extinguidas en el momento de su fallecimiento. Ocurrira asi con cualquier
pension, usufructo, derecho de uso, seguros de vida, asi como las facultades de caréacter
personalisimo sensu strictu (...)""®.

Compete explicar, que las reglas sucesorias del CC. son para nuestra Comunidad
Autdénoma asi como para otras, derecho supletorio, al cual se haréa referencia para aspectos
esenciales, ya que los sistemas civiles de las autonomias gozan con mayor libertad
sucesoria formal, aplicando ciertas herramientas no respetadas por el CC."°.

En Galicia, el derecho de sucesiones se rige por lo establecido en la Ley 2/2006,
de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia, concretamente en su Titulo X.

En nuestro caso, con la muerte de Carmen nace el derecho sucesorio de sus
herederos a formar parte de la herencia y de los derechos y obligaciones que ella genera,
ya sea testada, intestada o legitima.

76 RODRIGUEZ CANO BERCOVITZ, R., Manual de derecho civil, derecho privado y Derecho de la
persona, Bercal, 2016, Madrid, p. 165.

77 LASARTE ALVAREZ, C., Derecho de sucesiones: Principios de derecho civil VII, Marcial Pons,
Madrid, 2014, p. 7.

8 LASARTE ALVAREZ, C., Derecho de sucesiones: Principios de derecho civil VII, cit., p. 8.

7 LAPUENTE CAMARA, S., Curso de derecho civil (V), coord. PEREZ ALVAREZ, MIGUEL ANGEL,
Colex, Madrid, 2013, pp. 36-37.
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En definitiva, lo que cabe aqui analizar es si realmente la obtencién que Maria ha
reclamado contra los médicos o contra la Administracion y que le han concedido pasa a
formar parte de la herencia, puesto que siendo afirmativa esta cuestion, no cabe duda que
sus hijas, ambas las dos, las cuales ademas, convivian con la fallecida, serian herederas y
tendrian que compartir ese activo que entra a formar parte del caudal hereditario.

4.2. El iure propio y el iure hereditario

Asi las cosas, para determinar si la indemnizacion entra a formar parte de la
herencia tendremos que analizar entre otras cuestiones si Maria actla iure propio o iure
hereditario, puesto que ambas tienen consecuencias diferentes.

Por tanto, para empezar a analizar la situacién hemos de tener claros esos dos
conceptos: iure hereditario e iure propio, puesto que el debate versa sobre si los
legitimados para la obtencién de dicha indemnizacion por muerte son los sujetos iure
hereditario o iure propio, es decir, los primeros, por desplegar la cualidad de herederos
de la victima y los segundos por ser los perjudicados, indistintamente de que sean
herederos o no. Asi, el derecho de indemnizacion estaria entre estas dos nociones, sin
perjuicio de que puedan versar sobre una misma persona, ya que los perjudicados pueden
ser a la vez parientes y herederos®, hecho mas que frecuente.

Es habitual encontrarse en la jurisprudencia aclaraciones en cuanto a este asunto;
multiples sentencias®, que tienen en consideracion lo que establece el TS diferencian las
dos condiciones antes expuestas, aludiendo ya a controversias a la hora de legitimacién
para reclamar y percibir una indemnizacion asi: “El derecho a indemnizacion originado
en el perjuicio moral y material a terceros por consecuencia de la muerte, no surge como
"iure hereditario” sino como un derecho originario y propio del perjudicado, cualidad
que puede o no coincidir con la de heredero, pero que en cualquier caso es distinta y con
efectos juridicos muy diferentes como recuerda la Sentencia del Tribunal Supremo de 18
junio 2003 , que estan legitimadas para reclamar indemnizacion por causa de muerte,
"iure propio”, las personas, herederos o no de la victima, que han resultado
personalmente perjudicadas por su muerte en cuanto dependen econémicamente del
fallecido o mantienen lazos afectivos con el; negandose mayoritariamente que la pérdida
en si del bien "vida" sea un dafio sufrido por la victima que haga nacer en su cabeza una
pretension resarcitoria transmisible "mortis causa™ a sus herederos y ejercitable por
éstos en su condicion de tales "iure hereditario™.

Dicho lo cual, sacamos en conclusién que en las indemnizaciones por muerte, la
jurisprudencia concede la legitimacion para percibir las mismas a las personas
perjudicadas por el suceso, y no en calidad de herederos como tal si no como afectadas
por los motivos que fueren, obviamente, lazos afectivos que hayan causados un
menoscabo en su persona pero deja claro que no serd la cualidad de herederos la que los
hara beneficiarios de tal indemnizacion. Lo cual no impide que ésta pueda coincidir con
la de perjudicado, como sucede habitualmente pero ya tendria efectos diferentes puesto
gue no entraria en el patrimonio hereditario al comenzar su existencia tras la muerte de la
persona por la que se reclama, y como ya hemos expuesto, el CC explica que entrara en
la herencia los bienes y derechos que no se extingan por su muerte, sin embargo, es la
misma muerte la causa de tal indemnizacion y no entra pues, en la herencia, tal y como
explica EI TS®: “No es la condicion de heredero, sino la de perjudicado, la que legitima

8 SERRANO GAZQUEZ, L., La indemnizacion por muerte, Dykinson, Madrid, 2000, p. 28.
81 SAP de 18 de octubre de 2010 (JUR 2011\47673).
82 STS de 4 de octubre de 2006 (RJ 2006\6427).
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a las personas para promover la accién que nos ocupa, y constituye pacifica y reiterada
doctrina jurisprudencial la relativa a que el derecho a reclamar este tipo de
indemnizaciones pertenece "ex iure propio™ a la persona que resulte perjudicada por el
suceso y no "ex iure hereditatis”, pues tal derecho, en todos los casos y con mayor
incidencia en los supuestos de muerte instantanea, no llegé a formar parte del caudal
relicto y, por tanto, no ha podido transmitirse a los herederos".

Tenemos claro pues, que si la indemnizacion es por causa de la muerte de una
persona, las legitimadas para recibir la indemnizacion son los perjudicados de forma
independiente, puesto que no coincidiran los perjuicios de una u otra persona. En ese
caso, Maria no tendria que repartir la indemnizacion con su hermana de forma obligatoria,
pudiendo quedarse ella en calidad de perjudicada con la misma.

Sin embargo, en este caso, Maria acude al abogado para que la asesore, porque
quiere reclamar la negligencia que su madre ha sufrido. Entendemos pues, que no acude
al abogado para reclamar por la muerte de su madre, siendo esta la consecuencia de la
negligencia medica y/o de la Administracion, que dara lugar a la correspondiente
indemnizacién y no la causa de la misma.

Asi, continuando con jurisprudencia que al caso corresponde, considero
importante exponer partes de varias sentencias en las que también se reclama una
indemnizacion, puesto que se nombra la diferencia entre una indemnizacion por muerte
y por lesiones o secuelas causadas a la persona ya fallecida, distincion clave para nuestro
informe. Pues bien, el TS explica que “Por lo que respecta a la intransmisibilidad de la
indemnizacion por dafio moral en el sentido de que es personalisimo hemos de hacer las
mismas consideraciones que en Fundamento Tercero de esta resolucién, no se trata de
que los actores ejerciten iure propio esta accion sino que estan ejercitando la accion en
la posicion de su madre como sucesores de la misma, en este sentido si la cantidad que
procede por este concepto estaba en el patrimonio de la fallecida se lo transmitiria a sus
herederos que son los que ahora tienen derecho a su percepcion. No cabe admitir que
desaparecida la secuela por fallecimiento desaparecera este factor corrector porque
nuevamente el apelante estd confundiendo la reclamacion en la accion ejercitada que no
es por fallecimiento sino por las lesiones y secuelas derivadas del siniestro, siendo asi
esté claro que la madre de los actores que vivio dos afios desde la fecha del siniestro
tenia derecho a una indemnizacion por dafio moral que hubiera ingresado en su
patrimonio y cuyo derecho a reclamarlo ha transmitido a sus herederos 3.

Otra sentencia, de la AP, similar a la anterior, al responder que los hijos si estan
legitimados a la hora de ejercitar la accion, puesto que la parte recurrente alegaba que no
era posible, dice lo siguiente: “Ambos motivos deberan ser rechazados, lo primero
porgue la accion que ejercitan los actores nace del Art. 661 y 659 del C.Civil en su
calidad de herederos de su madre de modo que los derechos y obligaciones que
correspondian a la madre de los apelados las pueden ejercer ellos en su lugar como
sucesores de la misma salvo aquéllos que estuviesen intimamente vinculados y
dependieran de su persona ( la responsabilidad penal, por ejemplo), pero no asi las
indemnizaciones a que pudiera tener derecho la victima como consecuencia de un
accidente de trafico que al tratarse de un valor economico (la indemnizacion) pasaria a
formar parte de su caudal relicto, que debia engrosar su patrimonio, y seria transmisible
a sus herederos, y efectivamente entre los derechos integrantes de una herencia se
encuentran indudablemente el de la indemnizacion que al causante correspondiera por
efecto del seguro obligatorio del automdvil en relacion con las lesiones que sufrio en

8 STS de 10 de diciembre de 2009 (RJ 2010\280).
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hecho relativo a la circulacion, y cuyas facultades y acciones hubieron de transmitirse a
los herederos en virtud de lo dispuesto en el articulo 659 del CC. por ser de caracter
econoémico y no personalisimos o ligados a la persona del causante .

Exponiendo dichas sentencias lo que venimos constatando es que existe una clara
diferencia entre la indemnizacién por fallecimiento, y la indemnizacion que a la persona
que fallece le corresponde por los dafios y perjuicios que le fueron causados.

Asi, como ya hemos explicado la indemnizacion por muerte pertenece a los
perjudicados sean o no herederos y no entra en el caudal hereditario. Sin embargo, la
indemnizacién correspondiente concedida por la negligencia que Carmen ha tenido que
soportar le pertenece a ella, y tras su muerte, a sus herederos.

Imaginemos, para entenderlo mejor, que Carmen, entra en coma, a lo que no
prosigue la muerte cerebral ni la sucesiva desconexion, sino una recuperacion con
secuelas. Nos encontrariamos igualmente ante una negligencia médica pero con un
resultado distinto al de muerte, en este caso, la accion y la correspondiente indemnizacion
no cabe duda que le corresponderian a Carmen, como actora, entrando la misma en su
patrimonio.

Prosigamos la explicacidn con otra sentencia, muy parecida, aunque se trata no de
una negligencia médica sino de un accidente de trafico en el que un joven pierde la vida.
Explica la sentencia®®, relacionando el accidente con la indemnizacion que “en este
supuesto se trata de un fallecimiento que trae causa del propio accidente y es un efecto
mas del mismo, contemplado como tal en la ley”. ES pues, nuestro caso, ya que se trata
de una muerte que trae causa también, no de un accidente, sino de una negligencia medica.

Seguidamente, expone en la misma linea dicha sentencia que; “Las consecuencias
lesivas ya no atienden al futuro, porque desaparecieron con el fallecimiento, por lo que
aquellos parametros temporales y personales considerados en abstracto dejan de serlo
porque se conocen los perjuicios, reales y ciertos, que ha sufrido desde la fecha del
siniestro y que no quedan absorbidos por la muerte posterior por cuanto tienen entidad
propia e independiente y han generado hasta ese momento unos perjuicios evidentes a la
victima susceptibles de reparacion (...). Por Gltimo, y a lo que aqui nos interesa dice la
misma que: “tenia derecho a una indemnizacion por dafio que se le causo y hubiera
ingresado en su patrimonio, cuyo derecho a reclamarlo ha transmitido a sus herederos.
"Laregla de Derecho que justifica el desplazamiento patrimonial de la indemnizacién en
su totalidad, dice la sentencia, radica en que la determinacion de los dafios por estos
conceptos se hace en la LRCSCVM “ y “creédito resarcitorio que se transmite por
herencia”.

Examinando esta sentencia, con las anteriormente citadas, observamos que existe
en nuestro caso una situacion parecida. En la sentencia, los herederos son los padres, en
nuestro caso las hijas, que entendemos que atendiendo a su situacién de convivencia, edad
y relacion responden ambas al concepto herederas, sin perjuicio de que existan mas
personas que con los datos del caso podamos desconocer, que no merecen mencion.

4.3. Conclusiones

8 SAP 28 de febrero de 2005 (JUR 2006\22909).
8 STS de 13 de septiembre de 2012 (RJ 2012\11071).
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En conclusidn, analizando los dos tipos de indemnizacion que podrian llevarnos a
confusion, hemos clarificado que no se trata aqui de una indemnizacion percibida en
concepto de “indemnizacion por fallecimiento”, que corresponderia iure propio a las
personas perjudicadas fuesen o no herederas, no entrando en la herencia de la fallecida,
puesto que se reparan los dafios sufridos por tales personas (perjudicadas) como
consecuencia del suceso. En nuestro caso, Carmen ha sido victima de una negligencia del
médico y/o de la Administracion Publica, y como consecuencia de ésta, ha fallecido. No
obstante, aun sin haber fallecido hubiese sido igualmente victima de la misma, podria
haber quedado, por ejemplo, invalida por la falta de cuidado de los médicos... y en ese
caso, no tendriamos duda alguna de que ingresaria en su patrimonio.

Desafortunadamente, la desdicha acompafié a Carmen, que fallece, siendo su hija,
ahora en concepto de iure hereditario (como heredera), segun el CC. una de las personas
posibilitadas para subrogarse en dicha posicion y reclamar lo que a su madre le hubiese
correspondido.

Sin embargo, tras la muerte, lo que se pide es la indemnizacion por dafios y
perjuicios causados a la persona ahora fallecida, pero que podria no haber fallecido en el
instante que entré en coma, momento en el que ya cabia responsabilidad por parte de la
Administracion y/o médicos. En dicha indemnizacion, se subrogaria una u otra hija
indistintamente.

Asi, el derecho al resarcimiento de la fallecida "constituye un derecho
patrimonial, ya devengado una vez que el mismo se ha producido y susceptible de
transmision a sus herederos” ya que "la muerte no puede alterar las consecuencias que
se hubieran producido de no mediar la misma, y ello sin perjuicio de que a causa de la
muerte se produjera, suceso entonces incierto, un perjuicio personal para los actores,
susceptible de indemnizacion independiente, iure propio , del que corresponde a la
fallecida, ello con independencia de que de no haber mediado dicha muerte ya se
hubieran podido producir perjuicios personales a los herederos"e®.

Por tanto, la indemnizacidn, que se hubiese integrado en el patrimonio de su madre
si ésta no falleciese, se integra ahora en la herencia de la misma. Siendo asi, Maria si
tendria que compartir con su hermana la indemnizacion, que como heredera le pertenece,
al amparo de los articulos 651 y ss. del CC. Siempre, €so si, sin perjuicio de la incoacién
iure propio (en concepto de perjudicados) de otro procedimiento, si existiesen otras
personas que se hubieran visto realmente afectadas por la muerte de Carmen.

8 STSJ de 17 de octubre de 2003 (RJCA 2004\8).
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