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1. Antecedentes de hecho

El caso que se presenta para su resolucion tratamalenujer de 54 afios llamada
Carmen, viuda y con dos hijas, Juana y Maria, cadeqe de forma habitual de
cefaleas.

El dia 1 de noviembre de 2016 acude al serviciorgencias del CHUAC debido a
un episodio de cefalea que viene sufriendo corivalfrecuencia. En esa consulta, el
doctor de urgencias, el doctor Vazquez, le realimaTAC craneal y detecta una
aneurisma cerebral de 2,5 cm. El neurocirujanotédo8eco) y el neurélogo (doctor
Fandifio) de guardia deciden que la mejor opcidla esnbolizacion, aunque le dan el
alta médica por indisponibilidad de camas, quedapelndiente la llamada para su
intervencion.

Pasadas tres semanas, y sin todavia haber llama@armen debido a la
indisponibilidad de camas en el complejo hospit@aa&armen sufre un nuevo episodio
de cefalea y entra en coma. Sus hijas llaman alg0@élla conecta a un respirador y la
trasladan al hospital. Ya en el hospital, le r@aian nuevo TAC craneal que determina
una hemorragia cerebral masiva debido a la anearésmforman a las hijas de Carmen
de que su madre se encuentra en muerte cerebxarisible.

Carmen creia que en el futuro podrian existir naetvatamientos médicos que
prolongasen la vida, por lo que habia hecho urarestto vital o documento de
instrucciones previas en el que dejaba claro qye hiagin concepto queria que,
llegado el caso de no poder otorgar personalmehtecoasentimiento, fuese
desconectada de la respiracién asistida o de dealgiro procedimiento que le
prolongase la vida.

Los médicos informan a la familia que la situaditenmuerte cerebral en la que se
encuentra Carmen es irreversible y que no existsibfidades de supervivencia por lo
gue deciden desconectarla, aun en contra de ldidafinalmente, desconectan la
respiracion asistida de Carmen y ésta fallece.

A la vista de estos acontecimientos, las cuestianes se plantean son las
siguientes:

A) Juana, una de las hijas de Carmen quiere empracdiemes legales frente a
los facultativos que atendieron a su madre en WigenPor ello se cuestiona
por qué no las informaron a ella y a su hermaneedab dolencias que padecia
Carmen. Desde la perspectiva de los doctores eggipian los motivos para no
informar a la familia y la justificacion de queisformaron a la paciente de la
gravedad de la enfermedad.
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B) La otra hija de Carmen, Maria, considera que sureniaa sido victima de una
negligencia médica por lo que decide solicitar @sasiento juridico para
iniciar un procedimiento que defienda sus intereses

C) Hace tiempo, Carmen habia otorgado un documenittstteicciones previas en
el que dejaba claro lo siguiente:

“Llegado el momento, no deseo bajo ningln concep® s me retire la
respiracion asistida o cualquier otro procedimiempoe me prolongue la vida,
ya gue considero que pueden existir nuevos avaméekcos que mejoren mi
situacion vital.

En este sentido, se plantea la validez legal dgi¢adispone ese documento de
voluntades anticipadas y si la actuacién de losicnédetirando el soporte de

respiracion asistida en contra de la familia y devbluntad de Carmen es

correcta

D) En caso de que Maria emprenda acciones legalesadost médicos o a la
administracion y obtenga una indemnizacion, ¢ dalbrepartir el importe con
su hermana Juana?

2. Sobre la informacioén facilitada al
paciente y a sus familiares

Para resolver las cuestiones que se plantea Jesn#dar necesario estudiar la
doctrina y jurisprudencia relativa a la informaci@revia que se ha de facilitar a todo
paciente que vaya a someterse a cualquier tipoteleyéncion.

El derecho de todo paciente a ser informado ackrda intervencién que se le va a
practicar se configura como un derecho fundamelet#d integridad fisica y moral de la
persona, que tutela la inviolabilidad de la persmordra toda intervencidn en su cuerpo.

La informacion que el personal médico facilita & p@acientes acerca de su estado
de salud, junto con el consentimiento del pacigai@ admitir una intervencion sobre
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su cuerpo, es lo que se denomina consentimientoniiaido® Esto es, la conformidad
libre, voluntaria y consciente de un paciente, festeda en el pleno uso de sus
facultades después de recibir la informacion adégugara que tenga lugar una
actuacion que afecta a su safud.

La informacion previa facilitada por los profesi@gameédicos junto al elemento
personal y al elemento formal, que detallaremos adétante, es uno de los elementos
necesarios para la validez del consentimiento mméalo. La informacion facilitada debe
ser suficiente para que el paciente sea capaz dejaot consentimiento con
posterioridad sin incurrir en vicios de error odgamncia.?

La mayoria de la doctrina y la jurisprudencia h@egrado el deber de informacién
como uno de los deberes deldéx artis ad hocque debe asumir el médico como
requisito previo a todo consentimiento, con lalitad de que el paciente pueda emitir
su conformidad de forma efectiva a las actuacionédicas. Toda obligacion médica,
como obligacién de medios, comprende no soélo leeapbn de los procedimientos o
técnicas mas modernas y existentes en la cienciicapésino también el ofrecer al
paciente la informacion adecuada en cada casdeqermita tomar una decision libre
y soberana sobre una actuacion concreta en el@uoiu salud'.

En este sentido, toda persona tiene, entre otrpsctxs, derecho a recibir en
términos comprensibles, él y sus familiares o alfleg, informacion completa y
continuada, verbal y escrita sobre su procesouyeddo diagndstico, pronostico y
alternativas de tratamiento, asi como a la libexa@bn entre las opciones que le
presente el responsable médico de su caso, siaeds@ el previo consentimiento
escrito del usuario para la realizaciéon de cuatguitervencion; y finalmente a que
quede constancia por escrito de todo su prot@ambién en el caso de que los medios
de que se disponga puedan resultar insuficienéd® dacerse constar tal circunstancia,
de manera que, si resultase posible, opte el gacpor el tratamiento del mismo en
otro centro médico mas adecuddo.

! CALVO SANCHEZ, M-D./ HERNANDEZ RAMOS, M.MARTINEZ GALLEGO, E-M./
SALVAT PUIG, J./JSANZ MULAS, N.,Relevancia juridica del consentimiento informaddapractica
sanitaria: responsabilidades civiles y penal€@mares, Granada, 2012, pp. 2y ss.

2 Art. 3 LAP

¥ XIOL RIOS, J-A., “El consentimiento informado”, &evista Espafiola de la Funcién Consultiva,
afo 2012, n° 14, 2012, pp. 21-84

* BERROCAL LANZAROT, A., enla praxis del consentimiento informado en la redaci
sanitaria: aspectos biojuridicddBELLAN SALORT, J-C., Coord.), Grupo Difusién, M&ad, 2007, pp.
55yss.

® STS de 9 de marzo de 2005 (JUR 2005\221933)

6 BLANCO PEREZ-RUBOI, L., “El consentimiento informa como elemento esencial de la lex
artis”, enRevista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantiiifio 2014, n°2, 2014.
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La informacién se configura como un deber para éflioo y como un derecho
basico para el pacienteEl derecho a ser informado, y a consentir de naaner
plenamente consciente, se convierte en necesartaenidn del derecho a la integridad
fisica y psiquica. Asi, los pacientes tienen desexttonocer, con motivo de cualquier
actuacion en el ambito de su salud, toda la infordmadisponible sobre la misma,
salvando los supuestos exceptuados por 12 ley.

En el caso que nos ocupa, nos centraremos eroklaiation que los profesionales
meédicos deben proporcionar a los pacientes y, ecasa, a los familiares sobre su
enfermedad.

2.1. Caracteres de la informacion

Elemento subjetivo

El sujeto obligado a facilitar la informacion: MédiResponsable

La Ley de Autonomia del Paciente crea la figura“deddico responsable” que
define en el articulo 3 como “el profesional quené a su cargo coordinar la
informacion y la asistencia sanitaria del paciemtéel usuario, con el caracter de
interlocutor principal del mismo en todo lo refaeera su atencién e informacién
durante el proceso asistencial, sin perjuicio dedligaciones de otros profesionales
gue participan en las actuaciones asistenciales”.

Asimismo, la ley 3/2001 de consentimiento informdddGalicia especifica que “el
meédico responsable del paciente le garantiza elplomento de su derecho a la
informacion” (art. 6).

Sin embargo, esta competencia es compartida cussdemite al paciente a un
especialista, el cual deberia poseer mayor cuatific, por ser éste el Unico conocedor
de todos los riesgos que pudieran presentarserellpp quedaria obligado a cumplir
esa obligacién de informaciSrEn este sentido, la Ley de Autonomia del Pacientsu
articulo 4.3 establece que “los profesionales qrieatienden durante el proceso
asistencial o le aplican una técnica o un proceditoi concreto también son
responsables de informarl&”.

De la misma forma, la ley gallega de CI atribuyeoldigacion de recabar el
consentimiento al médico designado por el centnidtag#@o para la atencién del paciente
o bien al que practique la intervencién diagnostiterapéutica del mismo (art. 4).

" BENITO-BUTRON OCHOA, J-C, eResponsabilidad médica civil y penal por presuntam
practica profesional. El contenido reparador del neentimiento informado(LLEDO YAGUE,
F/IMORILLAS CUEVA, L, Dir.), Dykinson, Madrid, 201%p. 342-347

8 Art. 4 LAP

° YEBRA-PIMENTEL VILAR, P-C., El consentimiento infomado criterios legales vy
jurisprudencialespifusion Juridica y temas de actualidad, Madrid,2Qp. 34 y ss.

19 a misma prevision se hace en el art. 9 de laGalega de Cl.
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Debido a que la informacién proporcionada por kasuftativos no se configura
como un deber formal, sino que se trata de un aswio al otorgamiento del
consentimiento por parte del paciente, no es ngoagae sea siempre y en todo caso el
profesional que le atiende quien le ofrezca larmfion personalmente. Siempre que
la capacidad del profesional que facilita la infaoidn de responder con exactitud a
todas las cuestiones que el paciente pudiera adalizea suficiente y que se
puedaasegurar que el encargado de facilitar lan#oion lo hard de forma completa y
detallada, se puede encargar la labor de facildamformacion a cualquier otro
facultativo que practique la intervencién o quelnénga en cualquiera de sus fases.

En resumen, es el médico responsable del paciaige garantiza el cumplimiento
de su derecho a la informacién. En caso de queédiam incumpla esta exigencia, o
bien por la omision de informacion o bien por gaienformacion proporcionada no se
ajusta a la realidad, podra incurrir en respongiull El incumplimiento del deber de
informar implica una infraccion de lex artis ad hocy, por lo tanto, la actuacion
médica seria negligente. Como sefala la SenteecigPdMurcia de 3 enero de 2014
(AC 2014\9), {...)existe una total equiparacion e identidad entee falta de
informacion y la negligencia médica, al constitiese deber de informacién un
elemento esencial de la lex arti¥"

En el caso que nos ocupa, la figura del médicooresgble se corresponde con el
doctor Vazquez que es quien deberia informar akptrsobre su enfermedad y en los
términos que detallaremos mas adelante. Sin embtagtw el doctor Seco como el
doctor Fandifio, por ser médicos especializadosigmoder los encargados de facilitar la
informacion a la paciente (que sera el sujeto tecgp

Sujeto receptor o titular del derecho a la inforitiac

Tanto la ley de autonomia del paciente en su #tiucomo la ley de CI de
Galicia en su articulo 8, establecen como el titdel derecho a la informacion al
paciente; si bien afiaden que “también seran infdaséas personas vinculadas a él por
razones familiares o de hecho, en la medida gpacénte lo permita de forma expresa
o tacita”.

La expresion “en la medida que el paciente lo pafimgontenida en el citado
precepto se puede interpretar referida tanto apéasonas destinatarias como a la
informacion proporcionada. Esta expresion consabderecho a la informacion sobre
los datos relativos a la salud del paciente comdaracho personalisimo y que forma
parte del derecho a la intimidad del paciente {atAP). Asi, es Unicamente el paciente

1 YEBRA-PIMENTEL VILAR, P-C., El consentimiento infomado criterios legales vy
jurisprudencialescit., pp. 34 y ss.

12 BLANCO PEREZ-RUBOI, L., “El consentimiento informa como elemento esencial de la lex
artis”, cit.
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quien puede dar acceso a la misma, bien de forpr@sx o tacita, permitiendo que sea
conocida por otras personds.

En la actualidad, ya no se exige la informacion wlativa a pacientes y familiares
o allegados, (como si ocurria en el art. 10.5 deelaGeneral de Sanidad ya derogado)
sino que ahora el titular del derecho a la infoidra@s exclusivamente el paciente, a
menos que éste, de forma tacita o expresa, autuieda informacion la reciba alguna
persona vinculada a él por razones familiares legbo.

La ley no establece una preferencia acerca dafogidres a los cuales suministrar
la informacion, por lo que debe entenderse queas& €n primer lugar al conyuge o
persona vinculada al enfermo por analoga relac@afdctividad, en su defecto a los
familiares de grado mas proximo y dentro del migmawlo, a los de mayor ed4d.

Es por ello que Carmen como titular del derecha iaformacion era quien debid
haber decidido si permitir o no el acceso a la raistrsus hijas y, como se desprende
del caso, decidio no hacerlo.

Igualmente, el codigo deontolégico médico en lodcallos 27 y siguientes
configura el secreto profesional como uno de Idsrgs en los que se fundamenta la
relacibon médico paciente, basada en la mutua cwmdjacualquiera que sea la
modalidad de su ejercicio profesional.

El secreto comporta para el médico la obligacionndmtener la reserva y la
confidencialidad de todo aquello que el pacientbdga revelado, confiado, o lo que
haya visto y deducido como consecuencia de sujtrgbi@nga relacion con la salud y
la intimidad del paciente.

Asi, todo profesional médico debe guardar silerscibre los datos relativos a la
salud de sus pacientes, no facilitandolos, bajgumrconcepto, a un tercero.

Por ultimo, el derecho a recibir informacion esaato esencialmente pasivo por
parte del paciente, por lo que se vincula con fmciaad natural de entender, que no
tiene que coincidir necesariamente con la capacpiad otorgar el consentimiento
informado?® En este sentido, Carmen estaba plenamente cajmgitaa entender la
informacion que le facilitaran los profesionalesdinés.

13 BERROCAL LANZAROT, A., enlLa praxis del consentimiento informado en la refaci
sanitaria: aspectos biojuridicosit. pp. 74 y ss.

14 BLANCO PEREZ-RUBOI, L., “El consentimiento informia como elemento esencial de la lex
artis”, cit.

15 XIOL RIOS, J-A., “El consentimiento informado” tGipp. 21-84
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Elemento objetivo

Actos médicos sobre los que se debe informar yeoddhd de la informacion

La doctrina ha establecido tres modelos en relaalécontenido minimo que se
debe proporcionar de la informacién médica.

El primero de ellos se centra en lo que suele akitlal en la practica médica, es
decir, los baremos de lo que suele ser comun duahlgn el ejercicio de la profesion.
Es lo que se conoce como el estandar del médionahbie.

El segundo de ellos atiende a la decision que temar “hombre sensato” o una
“persona razonable” cuando se tienen en cuentdatms minimos proporcionados que
una persona habria solicitado para comparar pomstyas de cada opcion y tomar una
decision responsable al respecto.

El tercer y Ultimo criterio centra su atencion endue requiera cada paciente
concreto, es decir, aspectos subjetivos. El médesponsable debe modular la
informacion a las exigencias personales de cad@miacteniendo en cuenta aspectos
objetivos como la edad, el estado de animo, el civitural, la formacion o las propias
exigencias del paciente.

Estos tres modelos considerados de forma aislad#ersetan insuficientes para
conseguir una solucion Optima ante todas las dasaggosibles. Por ello, la solucién
consiste en dejar a los médicos que, a la vistaudexperiencia profesional y sus
conocimientos técnicos y especificos de la enfeathedecidan cual es la informacion
gue debe poseer un paciente medio acerca de lanefad y del tratamiento que serian
de su interés. A su vez, el nivel de informaciomisiustrado habra de conjugarse con
las demandas que a titulo individual formule caakignte concrett

Ante esta indeterminacion por parte de la doctrlaalegislacion ha intentado
establecer una serie de criterios que debe conkeneformacion y que se plasman en
la LAP de la siguiente formd:

a) Las consecuencias relevantes o de importancia quéntervencion
origina con seguridad.

b) Los riesgos relacionados con las circunstancias speales o
profesionales del paciente.

c) Los riesgos probables en condiciones normales, ocod a la
experiencia y al estado de la ciencia o directarmartacionados con el tipo
de intervencion.

d) Las contraindicaciones.

% YEBRA-PIMENTEL VILAR, P-C., El consentimiento infomado criterios legales vy
jurisprudencialescit., pp. 45y ss.

7 Art. 10 LAP
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No obstante, en el ambito territorial de Galice,ldy gallega de CI resefia con
mayor detalle el contenido de la informacion basg#e el personal sanitario
proporcionaré al pacienté:

» ldentificacion y descripcidon del procedimiento.
Objetivo del mismo.

Beneficios que se esperan alcanzar.

Alternativas razonables a dicho procedimiento.
Consecuencias previsibles de su realizacion.
Consecuencias de la no realizacion del procedimient

Riesgos frecuentes.

vV V V VYV VYV V VY

Riesgos poco frecuentes, cuando sean de espeaakedpd y estén
asociados al procedimiento de acuerdo con el estida ciencia.

Y

Riesgos personalizados de acuerdo con la situadiéita del paciente.

A\

Contraindicaciones.

En consonancia con lo anterior, estudios doctringlgirisprudenciales han tratado
de determinar cuéles han de ser los riesgos sobrgue se debe informar al paciente
para ofrecer una informacion completa y que debtenelerse a los siguientes
extremos:’

» consecuencias o efectos que con seguridad se gebaucir a resultas de la
intervencion o tratamiento de que se trate; edtanraciéon debe producirse
aun en el caso de que se tratara de riesgos minimds insignificante
trascendencia y ello pues son de acaecimiento@egur

» riesgos frecuentes que suelen producirse o quespuesperarse en condiciones
normales y con arreglo a la experiencia y al estexioal de la ciencia

> riesgos que, si bien son infrecuentes o excep@engl derivados del
tratamiento en cuestién, tienen la consideraciomdg graves

» también los riesgos personalizados, es decir, Bguejue derivan de las
circunstancias propias del paciente (estado prdgigalud edad, profesion o
antecedentes médicos 0 personales). Los riesgosonadizados deben
informarse tanto se trate de consecuencias segiasgos frecuentes o riesgos
excepcionales pero muy graves.

18 Art. 8 Ley Gallega de ClI

' GUERRERO ZAPLANA, J.El consentimiento informado su valoracién en laigprudencia:
Ley basica 41/2002 y leyes autondmidass Nova, Valladolid, 2004, pp. 87 y ss.

Carla Fuentes Vilas
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» Las cuatro clases de riesgos anteriores deberammiafse también, pero
derivados del supuesto de que se decidiera lataovémcion o tratamiento de
gue se trate

» Por ultimo, debe informarse de los procedimientibsrraativos que tenga la
intervencion o tratamiento de que se trate pero ro@mcion, respecto del
procedimiento alternativo, de los riesgos que sslen derivar

Por su parte, la informacién debe aportarse endistintas fases del proceso
médico, desde la fase inicial de diagnéstico ase fle tratamiento, incluyendo tanto las
medidas curativas como paliativas del dolor. Pogue al diagndstico se refiere, el
paciente debe conocer tanto la realidad de lasbpsu@rientadas a identificar la
enfermedad como el resultado de las mismas. Adeelgsaciente debe conocer la
terapia que demanda su enfermedad y los efectostyamdicaciones que cabe esperar
de la mism&°

Elemento formal

La ley gallega de ClI en su articulo 3.1 dice quénfmrmacion sera comprensible,
continuada, razonable y suficiente y que se facditton la suficiente antelacion para
gue el paciente pueda reflexionar y decidir librete&

En este sentido, la jurisprudencia declara quaftamacion al paciente ha de ser
puntual, correcta, veraz, leal, continuada, precisaxhaustiva, es decir, que para la
comprension del destinatario se integre con losocanientos a su alcance para poder
entenderla debidamente y también ha de tratarsefdemacion suficiente que permita
contar con datos claros y precisos para poder desidse somete a la intervencion que
los servicios médicos le recomiendan o propor(&1.S 511/1997 de 29 mayo. RJ
2003\3916).

Como recuerda la sentencia del TS de 4 de marz®QRI1\2633):La falta de
informacion implica una mala praxis médica que ot s relevante desde el punto de
vista de la imputacion sino que es ademas una coeseia que la norma procura que
no acontezca, para permitir que el paciente pue@aciar con cabal conocimiento
(consciente, libre y completo) el derecho a la aotnia decisoria mas conveniente a
sus intereses, que tiene su fundamento en la digna® la persona que, con los
derechos inviolables que le son inherentes, esafumedto del orden politico y de la paz
social (art. 10.1 CE), como precisan las Sentencia 2 de julio de 2002 (RJ 2002,
5514) y 10 de mayo 2006 (RJ 2006, 2399).

De la misma la forma, la jurisprudencia considaralg falta o insuficiencia de la
informacion debida al paciente constituye en simai® por si sola una infraccion de la
"lex artis ad hoc", que lesiona su derecho de aetexdninacion al impedirle elegir con
conocimiento y de acuerdo con sus propios intergga@®ferencias entre las diversas

2 YEBRA-PIMENTEL VILAR, P-C., El consentimiento infomado criterios legales y
jurisprudencialescit., pp. 45y ss.
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opciones vitales que se le present@ausa, pues, un dafio moral, cuya indemnizacion
no depende de que el acto médico en si mismo sgodana 0 dejara de acomodarse a
la praxis médica, sino de la relacion causal exitgeentre ese acto y el resultado
dafioso o perjudicial que aqueja al pacienBentencia del TS de 2 de Noviembre de
2011 (RJ 2012\1727)

Asi las cosas, para determinar la validez y sufai@é de la informacién que los
profesionales meédicos facilitaron a Carmen en eiroehospitalario sera necesario que
se pruebe que Carmen contaba con una informaci@mss completa y comprensible
sobre su enfermedad, que le permitiese comprendestado de salud.

Ademas, la falta o insuficiencia de esta informaadnstituye una infraccion de la
lex artislo que conllevaria cierta responsabilidad. Delma@isnodo, la jurisprudencia
del TS viene aplicando lo que de denomina “teoeidadpérdida de oportunidad” para
aquellos casos en los que el paciente sufre un gaéioesulta de la omisién por parte
de los facultativos de la informacion adecuadafigiemte de un riesgdel dafio sufrido
viene determinado por la pérdida de oportunidages® a la probabilidad de que,
conocido tal riesgo, el paciente hubiera optadoqgb alternativa (como por ejemplo
acudir a otro centro hospitalario), ya que no habtgencia ni necesidad vital para
llevarla a efecto. Por ello, existe una cierta thdambre causal respecto a la trayectoria
que hubieran tomado los hechos de haber sido iaftonal paciente. Asi, se configura
como un régimen especal de imputacién probab#istjoce permite reparar en parte el
dafio concretado en la pérdida de oportunidad, tdmaen cuenta, para su
cuantificacién, una serie de circunstanéias.

En este sentido, la sentencia del TS de 23 deesapte de 2010 (RJ 2011\965)
sefala que lgrivacion de expectativas, denominada por nuesirgsprudencia de
"pérdida de oportunidad" — sentencias 7 de septrendle 2005 (RJ 2005, 8846), 26 de
junio de 2008 (RJ 2008, 6525) y 25 de junio de 2BD2010, 5886)— se concreta en
gue basta con cierta probabilidad de que la actdaanédica pudiera evitar el dafio,
aungue no quepa afirmarlo con certeza para que gulacla indemnizacion, por la
totalidad del dafio sufrido, pero si para reconoaegh una cifra que estimativamente
tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de @draque el paciente sufri6 como
consecuencia de ese diagnostico tardio de su eafdy pues, aunque la
incertidumbre en los resultados es consustancialaapractica de la medicina
(circunstancia que explica la inexistencia de uredbo a la curacion) los ciudadanos
deben contar frente a sus servicios publicos dedad con la garantia de que, al
menos, van a ser tratados con diligencia aplicaludomedios y los instrumentos que la
ciencia médica posee a disposicion de las admaugines sanitarias

En el caso que nos ocupa, la insuficiencia de mmé@ion, junto con los demas
requisitos que detallaremos en la siguiente cugstiplicarian el nacimiento de la
responsabilidad patrimonial y, con ello, la obligacde indemnizar.

2L SANCHEZ GOMEZ, A., “La informacién al paciente y eonsentimiento informado en el
derecho espafiol. Referencia legal y jurisprudentizlpraxis médica”, efRevista doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, afio 2014, n° 8, 2014.
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3. Sobre el procedimiento de
reclamacion en caso de negligencia
medica

Maria considera que su madre ha sufrido una negligemédica y que su
fallecimiento se podria haber evitado, por lo qoiecisa asesoramiento para iniciar un
procedimiento de reclamacion.

En el ordenamiento juridico espafiol, quien sufredaio en su persona o bienes
tiene derecho a una reparacién siempre que el sediamputable a un tercero. Sin
embargo, los dafios pueden ser causados por pesentisades de derecho publico o
privado que pueden actuar de muchas formas (dologgligentemente) y que pueden
afectar a cualquier tipo de bienes (materialesregmales) o que conlleva que puedan
declararse competentes mas de una jurisdiccioro Est la competencia podria
otorgarse a la jurisdiccion civil, social, penalantencioso-administrativa.

Para llevar a cabo la divisibn de los asuntos efdee diferentes ordenes
jurisdiccionales que podrian ser competentes sedsj por un lado, a la calificacion
juridica del dafio y, por otro lado, al régimendigd al que se somete la actividad del
sujeto causante de los dafos.

Para los casos en que el dafio se ha causado deifdencional o dolosa y se ha
afectado a la integridad corporal de la victimautesdiccion penal es la competente;
que también se encargara de condenar al responsablepor los perjuicios
patrimoniales causados.

En el caso de que el hecho dafioso no esté tipifieadel Codigo Penal como
delito o falta, se atiende a quién es el respoasdbl perjuicio para determinar la
jurisdicciobn competente. Este criterio depende &umentalmente de las normas a las
que esté sometido el responsable.

Si el causante del dafio es un particular, se afdigarisdiccion civil de forma
general. Para el caso de que el dafo lo haya sufridrabajador en el desempefio de su
empleo, la competencia corresponde a la jurisdicgocial. Y, por ultimo, en el
supuesto de que el causante sea un funcionarieraeagl servicio de la Administraciéon
Plblica y el dafio sea consecuencia del funcionamiaormal o anormal de los
servicios publicos, la jurisdiccién contencioso-amistrativa seré la competerfte.

2 GOMEZ LIGUERRE, C., Jurisdiccion competente enitpte de responsabilidad civil
extracontractual, Indret, Barcelona, 2001
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En la actualidad, a criterio de Galan Cortés, |miastracion no puede ser
demandada en ningun caso ante los 6rdenes juilimtides civil y social, sino que debe
realizarse ante el orden contencioso administra@dorma exclusiva, si lo que se
quiere es exigir su responsabilidad patrimoffi@e la misma forma, Gémez Liguerre,
resefla que se observan reiterados intentos legislapara afirmar la competencia
exclusiva de la jurisdiccion contencioso-admintsteasiempre que el agente de dafios
demandado sea una Administracion Pubffca.

Asi, la jurisdiccion competente encargada para ©@ndas demandas de
responsabilidad civil formuladas por los particataperjudicados por la prestacion de
los servicios publicos sanitarios sera la contesecadministrativa®

A mayor abundamiento, el articulo 2.e) de la Ley1298, reguladora de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, atribuye la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa el conocimiento de las cuestiones ga susciten en relacion con “la
responsabilidad patrimonial de las Administraciopélicas, cualquiera que sea la
naturaleza de la actividad o el tipo de relacion qie derive, no pudiendo ser
demandadas aquellas por este motivo ante los &darisdiccionales civil o social,
aun cuando en la produccion del dafio concurranpesticulares o cuenten con un
seguro de responsabilidatf’.

Por lo tanto, con la legislacion actual, la Unicaisgdiccibn competente para
conocer de las reclamaciones de responsabilidannpaial derivadas de la asistencia
sanitaria publica, es la jurisdiccién contenciodmmistrativa y, por lo tanto, serd ante
ella ante la que se deben interponer las reclamesi6En este sentido, el fundamento
legal se encuentra en los articulos 32 a 35 d®ESP (antiguos articulos 139 a 144 de
la LRIJPAC), entre otros.

El procedimiento de reclamacién patrimonial debsapale forma obligatoria por
dos fases: la primera de ellas, la via administ&atj la segunda, la via de impugnacion
jurisdiccional ante los tribunales de la resolucigne se haya dictado por la
Administracion o lo que se conoce como via contateadministrativa.

2 GALAN CORTES, J-G Responsabilidad civil médic€jvitas-Thomson Reuters, Madrid, 2016

 GOMEZ LIGUERRE, C., Jurisdiccion competente enitpge de responsabilidad civil
extracontractual, cit.

% BUSTO LAGO, J-M.,Régimen juridico estatutario del personal facultatial servicio del
SERGAS. Analisis de su responsabilidad civil yiglisaria, EGAP, Santiago de Compostela, 2001.

% De la misma forma, aunque ya derogada, la disigosadicional duodécima de la Ley 4/1999 de
13 de enero, de modificacién de la LRIJIPAC contengpla ‘La responsabilidad patrimonial de las
Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la SfgliBocial, sean estatales o autonémicos, asi como
de las demas entidades, servicios y organismoSidetma Nacional de Salud y de los centros saongari
concertados con ellas, por los dafios y perjuicigsados por o con ocasion de la asistencia samitgri
las correspondientes reclamaciones, seguiran lamitacion administrativa prevista en esta Ley,
correspondiendo su revisién jurisdiccional al ordemtencioso-administrativo en todo caso

%’ GUERRERO ZAPLANA, J., “El procedimiento de reclasitm”’, en Guia Practica de las
Reclamaciones Sanitarialsex Nova, 2013
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3.1. Procedimiento en via administrativa

El procedimiento en via administrativa debe pasarsu vez, por dos fases
diferenciadas una vez que se ha iniciado, la fasegiruccion y la fase de resolucion.

Para determinar cuél es el 6rgano competente ed@rdge la instruccion del
procedimiento y de dictar una resolucion que pdirga la misma hay que atender a la
normativa especifica de cada Servicio AutonémicoSaéud?® Para ello, vamos a
detallar las caracteristicas de este procedimigat@ la comunidad autbnoma de

Galicia.

Iniciacion

El inicio del procedimiento puede ser de oficioiogtancia de parte interesada.

En el caso de que se inicie a instancia de pateeesada, el escrito inicial debera
contener los siguientes datds:

a) Nombre y apellidos del interesado y, en su casoladpersona que lo
represente, asi como la identificacion del mediefguente o lugar que se
sefale a efectos de notificaciones.

b) Hechos, razones y peticion en que se concreteattandlaridad la solicitud,
entre los que se detallaran:

>

>

Centro y dependencia en la que se prest6 asistesuii@ria y fecha de
prestacion.

Descripcién de dafios y lesiones producidas, asioctampresunta
relacion de causalidad entre éstos y el funcionatmielel servicio
publico.

Evaluacion econdémica de la responsabilidad patriahorsi fuera
posible, y momento en que la lesién efectivameatersduijo.

Proposicion de prueba, concretando los medios deirgante valerse
el reclamante.

Otros datos que considere de interés como profesiamero de
afiliacion a la Seguridad Social, numero de tarjetanitaria,
alegaciones, documentos e informaciones que esfo@unas.

c) Lugary fecha.

d) Firma del solicitante o acreditacion de la auteédid de su voluntad
expresada por cualquier medio.

e) Organo, centro o unidad administrativa a la queirsge.

%8 GUERRERO ZAPLANA, J., “El procedimiento de reclasita”, cit.

2 Instruccién de 4 de septiembre de 2006 (DO Gal&i@actubre 2006, nim. 198, [pag. 15270].
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Ademas, se deben aportar todos los documentossaqui el reclamante funde su
pretension.

Por tanto, se trata de una forma de inicio de @igpée muy similar al inicio de
cualquier procedimiento administrativo: bien deciofio a instancia de parte y, en el
caso de gue se inicie a instancia de parte, esareaencorporar los datos y elementos
necesarios para que en el procedimiento consteaalos necesarios para esa iniciacion
y su tramitacién posteridf.

Este escrito de inicio de procedimiento se podmdgidi directamente a la
administracién autonémica titular del servicio pédP’Esto es, se podra presentar en
las direcciones provinciales del Servicio Gallegds@lud, las delegaciones provinciales
de la Conselleria de Sanidad, las gerencias dedowlejos hospitalarios y en las
gerencias de los centros de Atencién Prim&ria.

Instruccion del expediente

Una vez recibidas las solicitudes de iniciacionptetedimiento se dara traslado de
las mismas al Servicio de Inspeccién Sanitariaespondiente que se encargara de
nombrar a un instructor que realizara las sigugehtaciones”

» Comunicar al reclamante, dentro de los diez diisesites a la recepcion de
la solicitud en el Servicio de Inspeccion, el plaméximo normativamente
establecido para la resolucion del procedimients, ¢fectos del silencio
administrativo y la fecha de recepcion de la silicen dicho registro.

» Remitir copia de la reclamacion a la SecretariaeG@rde la conselleria, al
jefe del Servicio de Gestion, Riesgos y Segurda d@onselleria de Economia
y Hacienda, asi como al gerente de Atencion PramarEspecializada, en su
caso, y al servicio contra el que se presenteclam&cion.

» Examinar las solicitudes y, si éstas no reunie requisitos sefialados,
requerira al interesado para que, en el plazo ddid® subsane la falta o
acomparfe los documentos preceptivos.

» Recabar copia de la documentacioén relacionada aeaclamacion existente
en las dependencias del Servicio Gallego de Saluet €I paciente asistido.

» Solicitar de los centros sanitarios implicados aogmpulsada de la historia
clinica del paciente relacionada con el processtasiial sobre el que se
reclama, con indicaciéon de que la misma deberatiremial instructor en un

%0 GUERRERO ZAPLANA, J., “El procedimiento de reclaita”, cit.

3L Tal y como se refleja en el art. 40 de la Ley 18@e 1 de abril, de garantia de la calidad de los
servicios publicos y de la buena administracioni¢e.

32 Instruccion de 4 de septiembre de 2006 (DO Gal&i@ctubre 2006, nim. 198, [pag. 15270].
% Instruccién de 4 de septiembre de 2006 (DO Gdl&i@ctubre 2006, nim. 198, [pag. 15270].
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plazo méximo de 15 dias. Asimismo, se remitir4 rimi® del servicio
correspondiente.

» Acordar la admision o inadmision de los medios deslpa propuestos por el
reclamante y, cuando proceda, practicar u ordemagu caso, la practica de
las pruebas admitidas. Cuando se acuerde la inigtnais un medio de prueba
debera quedar constancia en el expediente de sedgbidad de los motivos
gue determinan la inadmisién. En el plazo de 38 siégpracticaran las pruebas
gue fueran declaradas pertinentes.

» Asimismo, el instructor, en cualquier momento, @osdolicitar a la Asesoria
Juridica de la direccion provincial cuantos infosmestime necesarios para
formular la correspondiente propuesta de resolucion

» Una vez recibidos los informes anteriores, se ttaslado de los mismos a la
Secretaria General de la conselleria para su cearidn al Servicio de
Riesgos y Seguros de la Conselleria de Economiacyekida a través de la
Subdireccion General de Inspeccion de Serviciog#&8ars.

» En el caso de continuacion del procedimiento ordhnae inmediatamente
antes de redactar la propuesta de resolucion,geinérinstructor pondra de
manifiesto a los interesados el expediente paraequel plazo de 15 dias
aleguen lo que a su derecho convenga, facilitAedote relacion de los
documentos obrantes en el procedimiento, a finudepypedan obtener copia
de los que consideren convenientes. En dicho teaha$ interesados podran
aportar los documentos y justificaciones que estipertinentes.

Asi, la fase de instruccion del procedimiento igelures subfases: la fase de
prueba, la fase de informes y la fase de audiedrderesado.

Todas las actuaciones mencionadas se deberanareatizel plazo maximo de 3
meses desde la fecha de presentacion de la reafmma€ una vez finalizada la
tramitacién, el instructor formulara propuesta dsotucion, remitiéndose lo actuado a
la Secretaria General de la Conselleria de Sanidad.

Resolucién del expediente

La resolucién del expediente puede finalizar defdosas distintas: bien mediante
resolucidn expresa o bien sin resolucion expresa.

De la propuesta de resolucion emitida en fase d&uiecion se da traslado al
Consejo Consultivo de Galicia con la finalidad deegemita su dictamen. A
continuacion, en el plazo de 20 dias desde la ceneplel dictamente del Consejo
Consultivo, la conselleria de Sanidad dictara tes6h en la que se pronunciara
necesariamente sobre las siguientes cuestiones:

> Existencia o no de la relacion de causalidad exitfancionamiento del servicio
publico y la lesion producida

» Valoracion del dafio y cuantia de la indemnizacidebiendo explicitarse los
criterios empleados para su célculo.
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En el caso de que trascurra el plazo de seis nuEsste la interposicion de la
reclamacion sin que se haya dictado resolucionesapse producira la desestimacion
presunta mediante silencio administrativo. El siierproduce efectos negativos y se
puede entender desestimada la indemnizacion atydart*

3.2. Procedimiento en via contenciosa

Tras la conclusion de la via administrativa se mlutes posibilidades distintas: O
bien que no se haya dictado resolucién expresalopgue se entiende desestimada la
reclamaciéon. O bien que se haya dictado resolueigmesa pero que no satisfaga las
pretensiones del solicitante.

En ambos casos, la resolucion expresa o no porgeléirvia administrativa, ya que
asi se contempla en el apartado 3.2 de la Inséiabe 4 de septiembre de 2006 de
Galicia. Por tanto, contra la resolucion del praceento de responsabilidad
patrimonial no cabe mas posibilidad que interporgr recurso contencioso-
administrativo correspondiente.

Para ello, hay que atender a lo dispuesto en .efl@antle la LJCA segun el cual el
plazo para interponer el recurso es de dos mesegadus desde el dia siguiente a la
publicacion de la disposicion impugnada o de lafinatién del acto que pone fin a la
via administrativa. Si fuera un acto tacito el plaera de seis meses a contar desde el
dia en que se entiende producido el acto presunto.

3.3. Nacimiento de la responsabilidad patrimonial

Dicho todo lo anterior, y en base a los antecedefidieticos relatados, la hija de
Carmen debera ejercitar acciones legales anteisaligcion contencioso-administrativa
con los requisitos que pasamos a detallar a ca@tidn para que nazca la obligacién de
la administracion de indemnizar.

Las administraciones publicas reconoceran el derechndemnizacién de los
particulares de “toda lesion que sufran en cuatquie sus bienes y derechos siempre
gue la lesion sea consecuencia del funcionamieotmal o anormal de los servicios
publicos, salvo en los casos de fuerza mayor oaf@sique el particular no tenga el
deber de soportar de acuerdo con la f8yEn consecuencia, cuando se den estas
caracteristicas, la administracion debera reconeteterecho del perjudicado a la
indemnizacién. Y, en el caso de que no lo hagae @sdra acudir ante el 6rgano
judicial competente formulando su pretensién indeatoria®

% Instruccién de 4 de septiembre de 2006 (DO Gdl&i@ctubre 2006, nim. 198, [pag. 15270].
% Art. 32 LRISP

% GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioReéblicas Civitas-
Thomson Reuters, Cizur-Menor, 2016.
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La Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septien 1998 (RJ 1998\6836) se
encarga de caracterizar esta responsabilidadgigugnte forma:

La responsabilidad patrimonial de la Administraciéonsagrada en el articulo
106.2 de la Constitucién y regulada con anteriodden el articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estaddioy en los articulos 139 y
siguientes de la Ley 30/1992, de Régimen Juridéctasl Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, es de camdobjetivo y directo. Al afirmar
que es objetiva se pretende significar que no gaieee culpa o ilegalidad en el autor
del dafo, a diferencia de la tradicional responsidaid subjetiva propia del derecho
civil ya que se trata de una responsabilidad qugeswal margen de cual sea el grado
de voluntariedad y prevision del agente, inclusantlo la accion originaria es ejercida
legalmente, y de ahi la referencia— al funcionartmerormal o anormal de los servicios
publicos en la diccion del articulo 40 de la Leytem citada, pues cualquier
consecuencia dafiosa derivada de tal funcionamiedébe ser, en principio,
indemnizada, porque de otro modo se produciria agricio individual en favor de
una actividad de interés publico que, en algunososa debe ser soportada por la
comunidad. Y es directa por cuanto ha de mediar rglaciéon de tal naturaleza,
inmediata y exclusiva de causa a efecto entre telaacde la Administracion y el dafio
producido, relacion de causalidad o nexo causal gineule el dafio producido a la
actividad administrativa de funcionamiento, seaeésbrmal o anormal, que la
Jurisprudencia de esta Sala viene reiteradamentgendo.

En consonancia con lo anterior, la sentencia detd@24 de enero de 2007 (RJ
2007\325), entre otras muchas, reitera y resurdedaina jurisprudencial:

Para apreciar la existencia de responsabilidad patmial de la Administracion
son precisos los siguientes requisitos:

a) La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evalual@iconémicamente e
individualizado en relacién a una persona o grugopgrsonas

b) Que el dafio o lesiébn patrimonial sufrida por el lemnante sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormdbdeservicios publicos en
una relaciéon directa e inmediata y exclusiva deszaa efecto, sin intervencién
de elementos extrafios que pudieran influir, alté@rel nexo causal.

c) Ausencia de fuerza mayor

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico deosap el dafio
cabalmente causado por su propia conducta.

En consecuencia, son requisitos de la responsadilde las administraciones
publicas: la lesion patrimonial, la antijuridicidagt la imputabilidad a una
Administracion Publica, que pasamos a detallamairmaacion.
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A) LESION PATRIMONIAL

El primer requisito para que nazca el derecho andemnizacion es que se
produjese una lesidbn en cualquiera de los bienetergchos, que sea “efectiva,
evaluable econdmicamente e individualizada corcid@laa una persona o grupo de
personas” (art. 32.2 LRISP).

Si atendemos a la literalidad de sus palabrasnbité de aplicacion de la norma no
puede ser mas amplio. El diccionario nos dice qudetion es “dafio, perjuicio,
detrimento”, y dafo es el efecto de dafar, que aaisar detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molesti¥ .Esta definicion hace que sean pocos los perjyicios
menoscabos, dolores o molestias que sufra el plnticque no den lugar a
indemnizacion.

Efectividad del dano

La jurisprudencia dice que “es presupuesto basaca el ejercicio de la accién de
responsabilidad patrimonial la existencia de dd&ot®o...ya que si no existe dafio no
puede existir ni relacion de causalidad ni derdeBmnado mediante un actuar juridico
de la Administracion” (sentencia del TS de 10 degue 2003 (RJ 2003\4432)).

En este sentido, la efectividad significa que @éladacasionado a consecuencia de
la actividad de la Administracion, debe ser reabysimplemente hipotético en la esfera
patrimonial de intereses del perjudicado. Estorguiecir que no puede pretenderse la
indemnizacién de dafios futuros ni hipotéticos taagienados con ganancias futuras
dejadas de percibir o que, simplemente, tuvierasofalicion de posibles o esperadas.
(Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviem®r2005 (RJ 2005\7838)).

Asi, debe exigirse un dafio efectivo, que se entandemo el dafio cierto, ya
producido, no simplemente posible o contingentes dafios han de ser reales y
efectivos y ha de acreditarse su existencia, porqle procede denegar la
responsabilidad si no se probé el ddfio.

Prueba del dafio

Como hemos mencionado, es requisito fundamentélapia efectividad del dafio
y esta prueba recae, en primera instancia, solperjeidicado.

No obstante, la carga de la prueba se configuraocam deber conjunto y
compartido entre el perjudicado y la administra@do largo de todo el procedimiento
de reclamacion. La Administracion no queda exoreeds la carga probatoria ya que
debe acreditar las circunstancias a su cargo gsledales pueda resultar obligacién de
indemnizar o que fueran influyentes en la produtdé resultado dafoso.

El perjudicado debe probar la irregularidad detatrdaento, lo que hace que la
Administracion se vea obligada a acreditar lasucistancias que hubieran podido evitar
gue se llegara a la situacion que se produjo. |lAs$entencia del TS de 7 de julio de

3" GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioReéblicas cit.,
% GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioRéblicas cit.,
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2008 (RJ 2008\6872) afirma gaereditado que un tratamiento no se ha manejado de
forma idonea o, como es el caso, que lo ha sidoretmaso, no puede exigirse al
perjudicado la prueba de que, de actuarse correetatey no se habria llegado al
desenlace que motiva su reclamacion. Con tal fodearazonar se desconocen las
especialidades de la responsabilidad publica méglisa traslada al afectado la carga
de un hecho de demostracion imposible. Probadarégularidad, corresponde a la
Administracion justificar que, en realidad, actudnmo le era exigible. Asi lo demanda
el principio de la «facilidad de la prueba», apldm por esta Sala en el ambito de la
responsabilidad de los servicios sanitarios deddsiinistraciones publicas

Con ello, corresponde al perjudicado probar lggutaridad y a la Administracion
justificar que, en realidad, actu6 como le eraiblég Asi lo demanda el principio de la
“facilidad de la prueba” (también conocido como diaprobationis o teoria de las
cargas probatorias dindmicas), en virtud del daatarga de la prueba pesa sobre la
parte que esté en mejores condiciones procesabgsodaria.

La Sentencia del TS de 14 de junio de 2011 (RJBQ9H) afirma que: “nuestra
jurisprudencia y después el art. 217.6 de la Lefnjgiciamiento Civil introducen al
fijar las reglas sobre distribucion de la cargdaderueba, una en la que se ordena que el
juzgador tenga presente la disponibilidad y faadighrobatoria que corresponde a cada
una de las partes del litigio; lo cual comporta,uencaso como el de autos, que sea
obligado y logico trasladar a la Administracion isanm la carga de acreditar mas alla
de toda duda razonable que el tratamiento prestadwoceso de infeccion fue el
ajustado a ldex artisy que entre ese proceso y los dafios cerebralegisie relacion
causal, pues es ella, y no el actor, quien gozem&or medida, y de un modo muy
acusado, de esa disponibilidad y facilidad prolator

Con caracter general, la Sentencia del TS de Jlidede 2012 (RJ 2012/7800)
también se refiere al principio de facilidad eracgdn con la carga de la prueba y afirma
gue “En consecuencia, algo mas debe ser exigibke gespejar la incertidumbre en
contra de quien, como la Administracion, dispone ceayor facilidad de aquellos
elementos de juicio. En concreto, sera exigible guel proceso queden identificadas
con un cierto grado de posibilidad real, al mematgina o algunas causas de la lesion.
Que éstas, de haber sido las reales, hubieran aid combatidas por el servicio
sanitario, eliminando o minorando el resultadolfivaque la Administracion no haya
ofrecido explicaciones bastantes para excluirlasnacoposibles”. Es decir, le
corresponde al reclamante acreditar el dafio yléitm causal, mientras que sobre la
Administracion recae la carga de acreditar lasmegale correccién del tratamiento o
de antijuridicidad del dafo.

Como conclusién, en palabras de Galan Cortés, dporsabilidad médica se
configura como una obligacion de medios, lo quéisn conduce a diferenciar el
régimen probatorio, quedando a cargo del accion@ntaisma, no significa que el
meédico demandado no tenga que realizar una congdratasal activa de colaboracion,
ya que es quien tiene los conocimientos técnicassagios para explicar los hechos
ocurridos y la vivencia directa de los mismos, deerde su interés demostrar su
diligencia y la falta de la causalidad necesariaeeel hecho denunciado y el dafo, por
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cuanto la carga de la prueba se desplaza hacia g@iencuentra en mejor posicion en
relacién con las fuentes de pruéba.

Evaluacion econdmica

Ademas, el dafio debe ser evaluable econdmicamemfarisprudencia admite la
muerte entre los supuestos de lesion indemnizableque sefiala la dificultad de su
evaluacion®

Individualizacién del darfio

Este requisito se encuentra muy ligado a la amdigidad que estudiaremos a
continuacion, y supone que la persona que sufrdaBb no tenga obligacion de
soportarlo; lo que quiere decir, que si el dafigezgeral o universal no puede entenderse
gue sea antijuridico y, con ello, tampoco indivigo. (Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de mayo de 1996 (RJ 1996\4358).

No obstante, en el caso de que el dafio afecte aal@mgersona y en concurrencia
de todos los demas requisitos, habra nacido etkera indemnizacion y el particular
perjudicado tendra derecho al resarcimiento delage*?

B) ANTIJURIDICIDAD

El articulo 32.1 LRJSP parte de la formulacion tg@o seran indemnizables las
lesiones producidas al particular provenientesai®s que éste no tenga la obligacion
de soportar de acuerdo con la ley”. Asimismo, 1&5STe 9 de abril de 2010 (RJ
2010\2780) insiste en que "no todo dafio causadolgpdxdministracion ha de ser
reparado, sino que tendra la consideracidon de tedénlesion resarcible,
exclusivamente, aquella que reuna la calificac®muwtijuridica, en el sentido de que el
particular no tenga el deber juridico de soportar dafios derivados de la actuacion
administrativa”, y que "En consecuencia, es lguidicidad del resultado o lesién lo
relevante para la declaracibn de responsabilidattinmmial imputable a la
Administracion por lo que resulta necesaria laditaeion de su acaecimiento".

En este sentido, la antijuridicidad no debe conifigedcon que la actuacion de la
Administracion sea contraria a derecho, sino quiaBib que sufre el sujeto debe ser tal
gue no tiene obligacion de soportarlo. De esta @&man solo los dafios producidos por
la Administracion en los que el perjudicado nodidan obligacion de soportarlos nacera
la responsabilidad, siempre que se retinan el destequisito§>

%9 GALAN CORTES, J-C Responsabilidad civil médiceit.

“0 GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioRéblicas cit.,
“I GUERRERO ZAPLANA, J.La responsabilidad patrimonial de la Administracj@it.

“2 GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioReéblicas cit.,
“3 GUERRERO ZAPLANA, J.La responsabilidad patrimonial de la Administracj@it.
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El deber juridico de soportar el dafio se matedadiz los siguientes casts:

» Que la ley expresamente lo establezca. No nacel@etho a indemnizacion si
la ley impone al sujeto el deber de soportar ebdafi

» La actitud del perjudicado. No puede pretenderseeshrcimiento de una
situacion a cuya creacion contribuyo el reclamante.

Hay que tener en cuenta que el requisito de aidiifictad se refiere siempre al
dafio que se produce en el perjudicado y no a leidedd administrativa, ya que la
responsabilidad patrimonial surge con independeaheigue la actividad administrativa
sea normal o anormal.Asi lo establece la jurisprudencia del TS, pudisedcitar la
Sentencia de 20 de septiembre de 2005 (RJ 2005\75@8riendose a la
responsabilidad patrimonial, en la que “es doctpumessprudencial consolidada la que
entiende que la misma es objetiva o de resultaglonahera que lo relevante no es el
proceder antijuridico de la Administracion, sinaalaijuridicidad del resultado o lesion
(Sentencias de 10 de mayo, 18 de octubre, 27 dembxe y 4 de diciembre de 1993;
14 de mayo, 4 de junio, 2 de julio, 27 de septienBry 19 de noviembre de 1994; 11,
23y 25 de febrero y 1 de abril de 1995; 5 de febde 1996, 25 de enero de 1997, 21
de noviembre de 1998, 13 de marzo y 24 de mayo99® irecurso de casacion
1311/1995, fundamento juridico tercero-), aunquérgsescindible que exista nexo
causal entre el funcionamiento normal o anormalsaeVicio publico y el resultado
lesivo o dafioso producido”.

C) LA IMPUTACION Y LA RELACION DE CAUSALIDAD

Una Administracion publica estara obligada a indieamas lesiones patrimoniales
cuando el hecho o acto determinante de la lesidrasala imputable (requisitos de la
imputaciéon). No obstante, no bastara que le seatabfe la conducta determinante del
dafio, sino que es necesario, ademas, que enwwadaata y el dafio exista una relacion
de causalidat®

Requisitos de la imputacién

La responsabilidad patrimonial de la Administracs@nconfigura como objetiva ya
gue no requiere de la existencia de culpa, pequsies necesaria la imputacion del
dafio a la misma para que surja la obligacién denmmilzar. Esto es, la persona fisica a
la que se le pueda imputar la accién u omisién dekgrarse en la organizacion de una
entidad administrativa en cualquiera de sus cooiEs.

La imputacion del dafio se puede definir como ebri@eno juridico consistente en
la atribucion a un sujeto determinado del deberegarar el dafio en base a la relacion

“* GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioRéblicas cit.
*>Tal y como se contempla en el articulo 32 de 1a$R

6 GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioRéblicas cit.
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existente entre dicho sujeto y el dafo producido.

Por ello, ademas de que el sujeto se integre engknizacion administrativa, es
necesario averiguar cuando existira un funcionatmiemormal o anormal de los
servicios publico¥ que permita atribuir a la Administracién la lesigue constituye el
dafio por el que se reclama, haciendo surgir dmese el deber de indemniZ4r.

Centrandonos Unicamente en el funcionamiento arogoa es el caso que nos
ocupa, éste consiste en que los servicios pubtiodsan funcionado o que, habiéndolo
hecho, ha sido de forma inadecuada, defectuosarfegpa o tardia.

La inadecuada ordenacion de las listas de espdréapencuadrarse dentro de uno
de los casos de funcionamiento anormal de la adtracion. En estos supuestos, el
dafio puede derivar del simple hecho de tener gpertsw la dolencia hasta que se
recibe el tratamiento o también del hecho de guealta de atencion medica durante
cierto tiempo permita que se agrave la situacidpaaente.

En estos casos, a pesar de la posibilidad delmgacie acudir a centros sanitarios
privados ajenos a la seguridad social para elniateto de su enfermedad y reclamar
posteriormente a la administracion los gastos cua lienido que sufragar, nace la
responsabilidad de la administracion.

Un ejemplo paradigmatico de ello es la Sentencitadeudiencia Nacional de 31
de mayo de 2000 (JUR 2000\204044) que fundamentdakm estimatorio de
responsabilidad de la Administracién publica sai@tan que si bien la existencia de las
listas de espera ha de ser admitida, dadas lasctaseactuales del sistema de salud, la
muerte de un enfermo en una de ellas constituydafio antijuridico que la victima no
tiene el deber juridico de soportar, ya que ladjaidad de la espera no implica la
soportabilidad de los dafos irreparables. Puesto lgumuerte de una persona es
irreparable y la enfermedad que le aguejaba remued intervencion urgente en virtud
de lo que su intervencion fue calificada como “grefite” por la organizacion sanitaria,
siendo aplazada a una fecha posterior, por elleede declarar el derecho a una
indemnizacion a favor de la viuda e hijos del fitle.*°

Los dafos que experimenta el paciente son indetviezauando “la lista de espera
en si esta mal gestionada, es irracional o de iduraxagerada, cuando hubiere un error
en la clasificacion de la prioridad del enfermouarmdo en el curso de una espera se
produjesen empeoramiento o deterioro de la saladlguen a secuelas irreversibles.”

De esta sentencia pueden derivarse la exigenctaederequisitos en base a los
cuales son indemnizables los dafios que experimrggracientes en listas de espera:

7 A estos efectos, se entiende por servicio pulitida actividad propia de la administracion.
“8 GUERRERO ZAPLANA, J.La responsabilidad patrimonial de la Administracj@it.

%9 BUSTO LAGO, J-M.,Régimen juridico estatutario del personal facultatial servicio del
SERGAS. Andlisis de su responsabilidad civil yiglis@ria, cit., pp. 136 y ss.

Carla Fuentes Vilas

25



Negligencia médica en un caso de aneurisma cerebral

» Dafios que experimente en casos de que la listapdgaeesté mal gestionada,
no esté gestionada con arreglo a criterios rac@snabbjetivos o, simplemente,
sea de duracién exagerada

» Cuando en el curso de la espera el paciente sfeespeoramientos o
deterioros de su salud que le provoquen secueta®isibles 0 que mitiguen la
eficacia de la intervencion quirdrgica cuando ésteealice

» Cuando la calificacion de la prioridad de la ingreion y/o el diagndstico sean
errbneos

En este sentido, la jurisprudencia del TS es uo sasilar de fallecimiento por
aneurisma no intervenida sefala lo siguieBtgproblema de las listas de espera es un
mal que acarrea nuestra sanidad y pone de marufigege su funcionamiento no es el
que demanda la necesidad de procurar la salud desfdermos, a los que se les hace
dificii comprender que estando diagnosticados de padecimiento grave vy
perfectamente establecido, y necesitado de opera@éta no se lleve a cabo de
inmediato, o en el menos tiempo posible, y maxioendo la enfermedad no se
comprobo hubiera presentado sintoma alguno de hedmitido, lo que hace necesario
intensificar los esfuerzos hospitalarios para adwptuanto antes la solucién de
intervencion y con carga suficiente de poder resufiositiva y eficaz. Relegar un
enfermo de estas caracteristicas a un practicodolvpor haberse pospuesto la
operacion que necesitaba e incluirle en el tranbigocratico de lista de espera,
equivale practicamente a un abandono muy gravernycaoga de riesgo relevante de
que el desenlace fatal pueda producirse en cualgmemento, como por desgracia
sucedio. Esta responsabilidad del Servicio AndaeisSalud encuentra apoyo legal en
el articulo 1902, al tratarse de mal cumplimientld prestacion médico-sanitaria que
requeria el enfermo de referencia y esta respottidabli directa ha sido reconocida
reiteradamente para casos similares al presente poirsprudencia constante y
reiterada (Sentencias de 22-4-1997, 27-6-1997, 21-7-19971,2¢3997, 16-12-1998 y
23-4-2001)°

En el caso que nos ocupa, envio de Carmen a switlona la espera de ser
llamada para la intervencion quirdrgica de la aiseus que padecia produjo graves
consecuencias para su situacion vital, llegandeodugirse el fatal desenlace de su
muerte. Tras mencionar reiterada jurisprudenci@aswos similares, podemos concluir
gue esa situacion produce el nacimiento de la nsgiilidad patrimonial por parte de
la Administracion.

Relacién de causalidad

El articulo 32.1, LRJSP, exige que “la lesién seasecuenciael funcionamiento
normal o anormal de los servicios”. La responsaadi patrimonial de la
Administracion requiere que “exista una relacioncdesa a efecto entre la actividad
administrativa y el resultado dafioso, erigiéndoste enexo causal en elemento
fundamental y requisitsine qua nompara poder declarar procedente la responsabilidad”
( S. de 9 de febrero de 1999 [RJ 1999\1781])).

0 STS 504/2003, de 27 de mayo (RJ 2003\3929)

Carla Fuentes Vilas

26



Negligencia médica en un caso de aneurisma cerebral

Como dice la S. de 9 de julio de 2002 (RJ 2002\y.64Bntre la actuaciéon
administrativa y el dafio tiene que haber una ré@hade causalidad, una conexion de
causa a efecto, ya que la Administracion —segunobkedeclarado, entre otras, en
nuestras SS. de 28 de febrero y 24 de marzo de 299& septiembre de 2001 y 13 de
marzo y 10 de junio de 2002- sélo responde dedéssiverdaderamente causados por
Su propia actividad o por sus servicios, no del&i®s imputables a conductas o hechos
ajenos a la organizacioén o actividad administrativa

Al referirse a esta relacion de causalidad, elun#@ Supremo habla de “relacion
directa”, o de “relacion directa, inmediata y extha de causa a efecto”. Por ello, debe
tratarse de una relaciéon directa, inmediata y exduen la que solo la ruptura del nexo
causal evitaria la exigencia de responsabilidad.

Tanto el articulo 106.2 de la Constitucion comoasiculo 32.1 de la LRIJSP
excluyen la responsabilidad de la Administracionestablecen la obligacion de
indemnizar “salvo en los casos de fuerza mayor”.ti@&, pues, de un requisito
negativo para la concurrencia de la responsabilgidmonial de la Administracion;
ya que, se exige junto a los requisitos ya mendasiaque no concurra fuerza mayor en
la produccion del dafio para que nazca la respdigsabpatrimonial.

El concepto de fuerza mayor aparece contemplada articulo 1105 del Cdédigo
Civil que habla de que "Fuera de los casos mendmsan la Ley, y de los en que asi lo
declare la obligacion, nadie respondera de aquslicgsos que no hubieran podido
preverse, o0 que, previstos, fueran inevitablest'.I®¢tanto, el concepto de fuerza mayor
se integra de las notas de indeterminacion, extadny ajenidad e imprevisibilidad para
poderlo distinguir del concepto de caso fortuitoor(pel que si responde la
Administracion al tratarse de una responsabilidadatacter objetivo):

Para el caso que ahora nos ocupa, la sentenciéSdéD4/2003 ya mencionada,
dice lo siguiente No puede decirse que se da ausencia de nexo cansaluna
actuacion médica tan claramente omisiva como lapdesente caso, sobre todo por la
importancia que tenia la adopciéon de un rapidodratento, aun contando con escasas
posibilidades de sobrevivir el enfermo, ya que reispntaba sintomas advertidos de
aneurisma , y el anuncio de la posible rotura deafteria imponia agotar todas las
posibilidades de curacion porque siempre estd presda esperanza de que la
intervencion pueda tener resultado efectivo y codime la sentencia de 25 de
septiembre de 1999 , no es necesario que el nexsac&oncurra con matematica
exactitud y sin que tenga suficiente relevanciaifeunstancia de haberse producido el
fallecimiento, en este caso de modo inmediato,ugal@ relacion causal existe desde el
momento en que se emitio el diagnostico equivogade omitié la ecografia que se
hubiera aportado al diagndstico correcto, por loegia salud del enfermo empeord y de
modo tan progresivo y fulminante que le ocasiondnlzerte. Esta clara negligencia
profesional no facilitd una intervencion operatot@mas inmediata posible la que tal
vez hubiera evitado las consecuencias del resultatd final o disminuido sus efectos
(Sentencia de 15-10-1996). El cumulo de circunsésnque se dejan dichas no anula
la responsabilidad médica en que incurrio la re@mte, como tampoco eliminan el

*l GUERRERO ZAPLANA, J.La responsabilidad patrimonial de la Administracjait.
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nexo causal que resulta bien evidenciado, al reyggrcle modo tan negativo en la

salud del paciente, fallecido, ya que debido aVatl® indice de muerte que ocasiona el
aneurisma de aorta y contando con datos suficiepgga poder adoptar las medidas

cientificas adecuadas a efectos de tratamiento wabhe, por lo que la recurrente debid

de extremar su diligencia, o que comportaba lalizaion de todas aquellas

actividades médicas necesarias y que voluntariaeneot dispuso su practica, pues,
contando con medios para llevarlas a cabo, e intlima y avisos puntuales de otros
profesionales, no los atendi6 como deberia de hdimgho y asi presentar una

actuacion profesional completa y sin fisuras niadénes, que tan desgraciado
resultado ocasiono.

4. Sobre la validez y eficacia de las
Instrucciones Previas

Los médicos actuaron en contra del documento deuatsones previas que
Carmen habia realizado. Ante este hecho, se coas@ovalidez del documento y la
posibilidad de los médicos de actuar en contrad®luntad de Carmen y de su familia.

El Parlamento de California aprobo la primera noreguladora del denominado
“testamento vital” en el afio 1976. La denominadéuNé Death Act se aprobé con la
finalidad de que las personas capaces pudierarespisu deseo de que ciertos
tratamientos no fueran utilizados o, en su cadeyrimpidos cuando se encontraran
afectadas de una patologia terminal y fueran irapade manifestar su propio
consentimiento.

Asi, el testamento vital, también conocido como udoento de instrucciones
previas o voluntades anticipadas, se configura canaoprevision de voluntad acerca
de los tratamientos y cuidados médico-sanitarics m@aliza una persona con plena
capacidad para el momento en el que ya no la mgepueda expresar su voluntd.

El Convenio de Oviedo de 1997 en su articulo 9atisda necesidad demar en
consideracion los deseos expresados anteriormemrnerespecto a una intervencion
médica por un paciente que, en el momento de Bevarefecto, no se encuentra en
situacion de expresar su voluntad

2 GALAN CORTES, J-C Responsabilidad civil médiceit.
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Por su parte, la LAP establece en su articulo 14 ‘gpor el documento de
instrucciones previas, una persona mayor de edamhaz y libre, manifiesta
anticipadamente su voluntad, con objeto de que €staumpla en el momento en que
llegue a situaciones en cuyas circunstancias no sapaz de expresarlos
personalmente, sobre los cuidados y el tratamieletesu salud o, una vez llegado el
fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo oadedrganos del mismo. El otorgante
del documento puede designar, ademas, un repregenpara que, llegado el caso,
sirva como interlocutor suyo con el médico o elipgusanitario para procurar el
cumplimiento de las instrucciones previg3

Atendiendo a ello, el contenido de este documens&al@ estar compuesto por los
cuidados y el tratamiento de la salud, la desigmade representante y el destino del
cuerpo o de los 6rganos, una vez fallecfto.

El documento de voluntades anticipadas se trataudenegocio juridico
caracterizado por ser unilateral, personalisimom#&b y revocable. Se trata de un
negocio personalisimo ya que sélo puede ser llegadhkio por el propio interesado. En
este sentido, la capacidad para otorgar el documelet instrucciones previas
corresponde a las personas mayores de edad, tahg se desprende de la ley basica
estatal, negando esta capacidad a los menores asatlur

Este documento tiene como principal destinatarimétlico, a quien corresponde
interpretar y cumplir con las voluntades con camagtreferente, sin perjuicio de la
intervencion de otros profesionales que participanas actuaciones asistenciales, asi
como de las comisiones o comités de Bioética; sidod Servicios de Salud los
encargados de regular el procedimiento que gaeaerticumplimiento de la voluntad
declarada por el pacient®.

Contenido y limites a su eficacia

El art. 11.3 de la LAP determina quao‘seran aplicadas las instrucciones previas
contrarias al ordenamiento juridico, a la lex artid las que no se correspondan con el
supuesto de hecho que el interesado haya prevised momento de manifestarlas. En

> La Ley Gallega establece una definicion muy siméa su articulo 5: “Por el documento de
instrucciones previas, una persona mayor de edadgzcy libre, manifiesta anticipadamente su vollinta
a fin de que ésta sea cumplida en el momento eflegue a situaciones en las que por las circungtan
no sea capaz de expresarla personalmente, sobcittedos y el tratamiento de su salud, o, una vez
llegado el fallecimiento, sobre el destino de sarpa o de los 6rganos del mismo. El otorgante del
documento puede designar, ademas un representaatape, llegado el caso, sirva como interlocutor
suyo con el médico o el equipo sanitario para perocel cumplimiento de las instrucciones previas.”

* GALAN CORTES, J-G Responsabilidad civil médiceit.

* LOPEZ SANCHEZ, C.Testamento vital y voluntad del paciente (Confoante Ley 41/2002, de
14 de noviembreDykinson, Madrid, 2003, pp. 96 y ss.

* BERROCAL LANZAROT, A., enla praxis del consentimiento informado en la rebaci
sanitaria: aspectos biojuridicosit., pp. 132 y ss.
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la historia clinica del paciente quedard constanc@zonada de las anotaciones
relacionadas con estas previsiohes

Asi, los limites a la eficacia de las instrucciopesvias son:

» El ordenamiento juridico

» Lalex artis

» La falta de correspondencia con el supuesto deohar@visto en el documento

El primero los limites es el ordenamiento juridica.voluntad de la persona para
determinar qué debe hacerse con su salud, sudosig# su vida no es absoluta, por
lo que si el deseo del otorgante es que se realanaciones contrarias al
ordenamiento juridico, ese documento no sera vdlido producira los efectos que le
son propios.

Otro de los limites contemplados en la ley edelaartis Esta expresion hace
referencia a la forma correcta de actuar del prfies sanitario, es decir, las reglas
técnicas que siguen los estandares aceptados lyagjoo de actuacion de la profesion
de que se trate. Esto es, el criterio de normalkiteel ejercicio de una profesion.

Dentro de lalex artis se contemplan numerosas técnicas en el ejerceitad
profesioén, por lo que la doctrina y la jurisprudeanttan concretado lo que se denomina
“lex artis ad hot que se especifica para cada caso concreto. Asieken valorar las
caracteristicas del autor, la complejidad del detérascendencia vital para el paciente,
la influencia de factores enddgenos, el estadoterviencion de los pacientes, sus
familiares o la misma organizacion sanitaria.

La jurisprudencia define l&x artis ad hoccomo el ‘triterio valorativo de la
correccion del concreto acto médico ejecutado doprefesional de la medicina que
tiene en cuenta las especiales caracteristicas wWeugor, de la profesion, de la
complejidad y trascendencia vital del acto, y encago, de la influencia de otros
factores enddgenos -estado e intervencion del mfede sus familiares, o de la misma
organizacion sanitaria-, para calificar dicho acte conforme o no con la técnica
normal requerida”.(SSTS de 11 de marzo de 1991 (RJ 1991\2209) de2flarzo de
1993 (RJ 1993\2545) entre otras)

Una vez que se ha estableciddeta artisad hoces el juez quien determina cuales
son los cuidados que deben seguirse para cadaacastiendo a los principios y pautas
interpretativas y estableciendo si la conducta o@éde ajusta 0 no a lex artis Para
ello, jueces y tribunales estudian la buena o nmlctica profesional mediante
informes periciales o también a través de revidthsys o articulos especializados.
Ademas, también se estudian los protocolos dedpscgalistas médicos que plasman

> ARBE OCHANDIANO, M., Estudio de las instrucciones previas en el &mbituitario a través
del ordenamiento juridico espafi@ddiciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2011
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las directrices o recomendaciones para orientiblar diaria de los profesionales con
el fin de mejorar la calidad y eficacia de la actéa sanitaria®

Lex Artisy encarnizamiento terapéutico

Existen ciertas practicas clinicas que se realimamindependencia de la voluntad
del paciente o de sus familiares y que se encuadeatro de lo conocido como
encarnizamiento terapéutico. Todos los tratamientasciones que se realicen en este
ambito se ajustaran alkex artisy actuaran como limite del testamento vital.

En este sentido, el Cddigo Deontolégico de la Omgamdn Médica Colegial de
Espafa en el articulo 27 dispoi#:médico no debera emprender o continuar acciones
diagndsticas derapéuticas sin esperanza, inutiles u obstinadas.

Estas acciones se pueden encuadrar dentro de haieptos de obstinacidon
terapéutica y limitacion del esfuerzo terapéutioze gasamos a detallar.

La obstinacion terapéutica se define cdiba situacion en la que a una persona,
gue se encuentra en situacion terminal o de ag@dde inician 0 mantienen medidas
de soporte vital u otras intervenciones carentesutiédad clinica, que Unicamente
prolongan su vida biolégica, sin posibilidades esbde mejora o recuperacion, siendo,
en consecuencia, susceptibles de limitacith”.

Actualmente, la bioética internacional tipificadbstinacion terapéutica como una
mala practica médica y, como tal, plenamente redflazPor tanto, el médico puede y
debe oponerse a iniciar a continuar una intervengite considere inutil o calificable de
obstinacion terapéutica, incluso contra la volurdabpaciente o a la de los familiares.
La autonomia y capacidad de decisidon del pacientaloanza a exigir que se le
proporcione una intervencion contraria éefaartis

Por su parte, la limitacion del esfuerzo terapéutis’la retirada o no instauracion
de una medida de soporte vital o de cualquier att@rvencion que, dado el mal
prondstico del paciente en términos de cantidadlyad de vida futuras, constituye, a
juicio de los profesionales sanitarios implicad@dgo fatil, que soélo contribuye a
prolongar en el tiempo una situacion clinica caeemte expectativas razonables de

mejoria”.®°

% ARBE OCHANDIANO, M., Estudio de las instrucciones previas en el amhituitario a través
del ordenamiento juridico espafiait.

%9 Articulo 5.i) de la Ley 2/2010, de 8 de abril,dkrechos y garantias de la dignidad de la persona
en el proceso de la muerte (Andalucia).

Igualmente la Ley 5/2015 de Galicia define la oftion terapéutica como “un tratamiento
terapéutico desproporcionado que prolonga la agiménfermas y enfermos desahuciados”.

€ Articulo 5.f) de la Ley 2/2010, de 8 de abril,direchos y garantias de la dignidad de la persona
en el proceso de la muerte (Andalucia)
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En la ley gallega de derechos y garantias de laidid de las personas enfermas
terminales se realiza una definicién muy similéa descritd" y resefia que la limitacién
del esfuerzo terapéutico permite la muerte enrdid®de que no la impide, pero no la
produce o causa. Ademas, establece que la limitaséb esfuerzo terapéutico forma
parte de la buena practica clinica no siendo usaide opcional, sino una obligacion
moral y normativa de los profesionales médftos.

Para optar por esta actuacion o decisibn omisivaclage determinar la
proporcionalidad del tratamiento en relacién autliflad®>. Para el caso de que los
resultados perseguidos son fltiles en compara@énlas medios dispuestos, resulta
justificada.

La bioética exige unanimemente a los médicos ndizagaintervenciones
contraindicadas clinicamente por inutiles, congiddolo como una buena practica
clinica acorde con el principio de no-maleficiendtar ello, el médico puede y debe
oponerse a iniciar o continuar una intervencion qomsidere inatil y que solo va a
prolongar, sin sentido alguno, una vida biolégioa an prondstico de evolucion mala,
incluso contra la voluntad del paciente o de losiliares. En este caso, a diferencia del
rechazo de un tratamiento que corresponde decalipaciente, la decision recae sobre
el médico. Se trata de un juicio clinico y no da opcién personal del paciefife.

Las leyes reguladoras del derecho a una muerta,dignegitiman al determinar
que los profesionales sanitarios responsablesatgdmte, en el ejercicio de una buena
practica clinica, evitaran la obstinacion teraputi adecuaran las medidas terapéuticas
cuando la situacion clinica del paciente lo acasgj bien estableciendo que dicha
limitacion se tomara teniendo en cuenta la opirdéhpersonal de enfermeria al que
corresponda la atencién de estos paciéfites.

Nada tiene que ver la limitacion del esfuerzo téusipo con el delito de
denegacion de asistencia sanitaria tipificado eartétulo 196 del Cddigo Penal, pues
en modo alguno se deniega la asistencia sanitana,que solo se omite aquella que

®l La ley gallega define limitacion del esfuerzo penatico como “retirar o no iniciar medidas
terapéuticas porque la o el profesional sanitasttma que, en la situacién concreta del paciemte, s
inatiles o futiles, ya que tan so6lo consiguen pngkrle la vida bioldgica, pero sin posibilidad de
proporcionarle una recuperacién funcional con wi@ad de vida minima”.

%2 Num. 5 del Art. 6 Ley 5/2015 de derechos y gasantie la dignhidad de la persona en el proceso
de la muerte (Galicia)

% La RAE define futilidad como “poca o ninguna imgorcia de algo” o “cosa indtil o de poca
importancia”.

 BELTRAN AGUIRRE, J-L., “La relacién médico-pacienen situaciones de riesgo grave, de
enfermedad invalidante e irreversible, y en el psocdel final de la vida: supuestos y respuestagibas
y juridicas”, erRevista Aranzadi Doctrinagfio 2011, n°6, 2011

% Art. 18 Ley 5/2015 de derechos y garantias déglaidad de la persona en el proceso de la muerte
(Galicia)
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resulta fdtil, y que, normalmente, se sustituyequidados paliativo®

En los cuidados y tratamientos al final de la viela frecuente que la mayor parte
de las intervenciones sean futiles, salvo las fpadis, calmar el dolor y procurar confort
al paciente. El criterio de la limitacién del esk@terapéutico y evitar la obstinacién o
encarnizamiento, deben ser en todo caso, las gaaague debe realizar el profesional
sanitario, por ser conformes a lkx artis y si se entendiera que la instruccién es
absolutamente fdtil para el paciente, debera tenesno puesti’

Asi las cosas, la eficacia de las instruccionesiggese ve limitada, como hemos
visto, por lalex artis En el supuesto concreto, Carmen se encontrabaierte cerebral
irreversible lo que viene a indicar que su situa@é puede encuadrar dentro de agonia
0 situacion terminal, por lo que los médicos e$&mnltados para retirar el soporte de
respiracion asistida y, con ello, no actian enrecae lalex artis Ni tampoco en contra
de la voluntad de Carmen ya quedda artises uno de los limites a la aplicacion del
testamento vital.

A pesar de lo anterior, es necesario establecel wstamento vital de Carmen
cumplia con los requisitos formales para su validee pasamos a detallar a
continuacion

Requisitos de validez formal

El art. 11.2 de la LAP exige la constancia esa#das instrucciones previas y deja
a cada Comunidad Autonoma el establecimiento de dbrmalidades. En este sentido,
la Ley de CI de Galicia ha establecido en su ddidu2 quela declaracion de
instrucciones previas deberd formalizarse mediaalguno de los procedimientos
siguientes:

a) Ante notario

b) Ante tres testigos mayores de edad y con plenaccdquh de obrar, de
los cuales dos, como minimo, no podran tener rétade parentesco hasta el
segundo grado ni estar vinculados por relacion patmial con el otorgante.

Asimismo, tanto la normativa estatal en su articllo5 como la normativa
autonomica gallega, disponen la creacion de undiegie Instrucciones previas con la
finalidad de garantizar la eficacia de las instiolwes previas manifestadas por los
pacientes. En este sentido, se crea el RegistrmiNdale Instrucciones previas en el
Ministerio de Sanidad y Consumo y un Registro Adtoito de Instrucciones Previas,
adscrito a la Conselleria de Sanid.

% BELTRAN AGUIRRE, J-L., “La relacién médico-pacienen situaciones de riesgo grave, de
enfermedad invalidante e irreversible, y en el psocdel final de la vida: supuestos y respuestasibas
y juridicas”, cit.

5" ARBE OCHANDIANO, M., Estudio de las instrucciones previas en el amhituitario a través
del ordenamiento juridico espafiolt.

% GALAN CORTES, J-C Responsabilidad civil médiceit.
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Ese Registro permite la consulta de los documetgogoluntades anticipadas por
parte de los médicos a través de internet, lo gadeva grandes ventajas en cuanto a
rapidez, control y seguimiento de cada documendoadtualizacién de la informacién
online permitird disponer de informacion veraza gérsona adecuada y en el momento
oportuno.

Para el buen funcionamiento de este Registro, db@rins trasmiten los datos de
identificacion y localizacion de la persona otoriganlos relativos al documento (fecha,
poblacion y localizacion del original). Sin embarda posibilidad de formalizar
testamento vital ante tres testigos dificulta Igamizacion de este Registro. Por ello, la
inscripcion del documento no es constitutiva, sieclarativa, el documento es eficaz
con independencia de que se haya o no inscritd &egistro®® Un documento de
instrucciones previas segun el cual se pueda palEfue otorgado por el declarante
con plena capacidad, con independencia de su fgsnanscripcion producira efectos.
Su inscripcién en el Registro se trata de un réguiseramente ad probationeffi.

En el caso propuesto no se cuestiona la validemaodel documento, lo que nos
lleva a entender que se encuentra en el menciaegikiro de forma correcta y que el
meédico ha podido tener acceso al mismo. Sin embpasgpesar de su correcta
inscripcion, las manifestaciones en él contenidasenpueden llevar a cabo ya que es el
criterio del profesional médico el que lo facultaredirar el soporte de respiracion
asistida en los casos en los que el paciente seine en fase final de su vida.

Por ello, los doctores no actuaron en contra dexaartis lo que indica que la
retirada del soporte de respiracion asistida gs|rigente, correcta. Cuestion distinta es
el hecho de que Carmen se encontrase en muerteralepor un acto u omision
imputable a los profesionales médicos o adminigtnasanitaria tal y como hemos
estudiado en la cuestion anterior.

%9 LOPEZ SANCHEZ, C.Testamento vital y voluntad del paciente (Confoante Ley 41/2002, de
14 de noviembregit., pp. 110 y ss.

Y TUR FAUNDEZ, Ma-N., “El documento de Instruccion@eevias o Testamento Vital. Régimen
Juridico”, enRevista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantiéfio 2004, n° 10, 2004.
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5. Sobre el titular o titulares de la
iIndemnizacion

En el supuesto de que Maria inicie el procedimigletoeclamacion detallado en el
apartado tercero y, a consecuencia del mismo, ghtena indemnizacion, se cuestiona
la posibilidad de repartir el importe con su herenduana.

La extension de la obligacion de indemnizar respaldorincipio de la reparacion
integral, segun se deduce de lo dispuesto en faulas 106.2 CE y art. 32.1 LRJISP.
De ahi que la reparacion afecte a todos los daiegados y probados por el
perjudicado, esto es, no so6lo a los posibles isésreecondmicos o directamente
valuables, como el dafio emergente o el lucro cesamo comprendiendo también los
perjuicios de otra indole, como, por ejemplo, lasuglas o el dafio moral o, con
caracter mas general, el denominado “pretium ddjlodoncepto éste que reviste una
categoria propia e independiente de las demasmpremde tanto el dafio moral como
los sufrimientos fisicos y psiquicos padecidoslpsperjudicado$!

El articulo 32.2 LRJSP menciona que “los parti@datendran derecho a ser
indemnizados de toda lesion que sufran en cuahkyaersus bienes y derechos”. Este
derecho no es soOlo de los particulares, sino déjuea persona fisica o juridica,
publica o privada, que hubiese sufrido la lesion los requisitos que la ley establece.
El “lesionado” sera el titular del derecho a indé&ranion y, por tanto, el que tendra
legitimacion directa para incoar el procedimientgaobjeto sea el reconocimiento del
derecho

La regla general es que la titularidad del derewhndemnizacién corresponde a
quien ha sufrido la lesion en su propia personaugpatrimonio o en sus derechos de la
personalidad. Sin embargo, existen supuestos, emnsb caso de la muerte, en los que
la titularidad corresponde a una persona disffnta.

La muerte humana es irreparable; a quien falledeayananera de resarcirle, ni de
satisfacerle su propio morita S. de 11 de noviembre de 2004 (RJ 2004\6896), se
refiere a la “pérdida irreparable de un hijo”, coffttafio moral cuya existencia no
necesita prueba alguna y ha de presumirse com@a,cséegin ha dicho en mas de una
oportunidad este Tribunal Supremo”. Segun Gonz&eérwz, el dafio que trata de
resarcirse es el menoscabo afectivo e incluso rah{elel padre que mantenia a sus
hijos) a los allegados al muerto. Se trata de imizan el pretium doloris (dafio moral)

y la pérdida de un ser que, con su trabajo, carittial mantenimiento y bienestar de

"L AN 3 noviembre 2004 (JUR 2005\231243)
2 GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioRéblicas cit.
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sus familiares o personas con las que convivigr@lema esta en la determinacion de
quiénes son los titulares del derecho a indemriinaen caso de muertg.

La jurisprudencia penal ha establecido en algunasox que el derecho a
indemnizacion corresponde a los herederos, seridetancia la que reciba la
indemnizacion. Sin embargo, la jurisprudencia cméntiene una postura diferente y
sefiala que no debe indemnizarse a los heredemalsémtorno humano que padecio la
pérdida, "entorno que pervive y en el que aquéhaba su proyeccion intima y su
mundo de afectos y gratitudes”. Asi, la SentenelaTdibunal Supremo de 18 junio
2003 resefia que “estan legitimadas para reclardaminizacion por causa de muerte,
“lure propio”, las personas, herederos o no de ilginva, que han resultado
personalmente perjudicadas por su muerte en cudegenden econdmicamente del
fallecido o mantienen lazos afectivos con el” (BO&6427).

Por su parte, la sentencia del TS de 4 de octub906 (RJ 2006\6427) dice:" que
no es la condicién de heredero, sino la de peruldicla que legitima a las personas
para promover la accion, y constituye pacifica iferada doctrina jurisprudencial la
relativa a que el derecho a reclamar este tipondemnizaciones pertenece "ex iure
propio” a la persona que resulte perjudicada paueeso y no "ex iure hereditatis”,
pues tal derecho, en todos los casos y con magmieincia en los supuestos de muerte
instantanea, no llegd a formar parte del caudattoely, por tanto, no ha podido
transmitirse a los herederos."

La condicion de perjudicado "puede coincidir o na a de herederos, pero que en
cualquier caso es distinta y con efectos juridivoy diferentes, debiendo evitarse las
generalizaciones, que a partir del dolor moral tpdle familiar o pariente normalmente
siente por la muerte de un ser querido extiendawmdas ellos la condicion de
perjudicado, debiendo restringirse el conceptory,sema, tenerse solamente como
perjudicados a los ligados a la victima por vinsuféximos de familia, afecto,
relaciones de convivencia real, dependencia eca@mbtras situaciones de reciproca
existencia que determinen realmente perjuiciosvdédds directamente de la muerte
producida por el hecho culposo...."

En efecto, la indemnizacion por muerte intentagpddis consecuencias econémicas
de la pérdida de una persona con la que se esdaligor relacion de parentesco o
afectiva. No se indemniza la pérdida de la vidagya sino pasaria a formar parte de la
herencia’’

Por ello, tendran derecho a indemnizacion las passajue convivian con el
fallecido y, en general, los vinculados por reladi@miliar, cualquiera que sea el grado
de parentesco y delimitandose, en caso de conciarefa indemnizaciéon que
corresponde a cada familiar.

> GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioRéblicas cit.

" Responsabilidad civil y célculo de indemnizacior@arso Experto Tréfico y Responsabilidad
Civil. Aranzadi. 2015

> GONZALEZ PEREZ, J.Responsabilidad patrimonial de las AdministracioRéblicas cit.,
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Asi las cosas, sera el juez quién debera determlimaindemnizacion que
corresponde a cada una de las hijas de Carmemneyambas se incluyen dentro de la
categoria de perjudicadas.
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