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I. INTRODUCCION

La Declaracion Universal de Derechos Humanos reconoce, en su articulo 25, el derecho
a la salud que toda persona tiene atribuido. La Constitucion Espafola, por su parte, recoge
en su articulo 43 el derecho de todo ciudadano a que se le garantice una adecuada
proteccion de su salud. A su vez, los derechos de los consumidores y usuarios, entre los
que se realiza expresa mencion a la idea o concepto de salud publica, se consagran en el
mismo texto legal, en el precepto 51.

En base a estos derechos y al establecimiento de un sistema de Salud Publica accesible a
todos los ciudadanos espafioles, mediante el que se les garantiza la asistencia médica o
sanitaria adecuada en cada caso, podemos comenzar destacando que uno de los objetivos
de este caso va a ser, respetando en todo momento este derecho a obtener la pertinente
asistencia sanitaria del ciudadano, demostrar que no existe una obligacion por parte de
los profesionales que proporcionan la asistencia médica, ni por parte del propio sistema
publico de salud, de garantizar que el resultado alcanzado con las actuaciones médicas
sea el deseado por el paciente 0 por sus seres mas cercanos.

Asi mismo, se va a tratar de explicar el alcance de la figura juridica de las instrucciones
previas o voluntades anticipadas, que no es sino un documento en el que un ciudadano
que cuente con los requisitos estipulados por ley para constituir este documento, y que
mas adelante se detallaran, deje claro cuales son las actuaciones que se deben llevar a
cabo en caso de que su estado de salud se agrave o vuelva irreversible y ya no disponga
de la facultad para expresar los pasos que se deben dar para respetar sus ideales.

En relacién a este aspecto, también se va a tratar qué sucede en el caso de que los
profesionales medicos decidan no respetar estas voluntades anticipadas, y si esta
vulneracion de las mismas esta permitida en nuestro ordenamiento juridico, o si por el
contrario, lleva implicito algun tipo de responsabilidad por parte de estos profesionales.

Otro de los aspectos claves del presente trabajo lo comprende el concepto de
responsabilidad patrimonial de la Administracion sanitaria, que no es sino aquella
responsabilidad que debe asumir el sistema sanitario publico en el caso de no salvaguardar
los derechos que todo ciudadano tiene a que se proteja su salud, fundamentalmente con
el objetivo de apreciar qué sucede o que soluciones puede tomar un particular cuando de
la inadecuada prestacion sanitaria que se le proporciona se origina un dafio que no tiene,
por ley, obligacion de soportar.

Cuando varios familiares interesados en una misma cuestion no plantean una demanda
conjunta, o ni siquiera parte de ellos emprenden acciones legales en ese aspecto, y hay
una concesion de indemnizacion por parte de una sentencia o fallo judicial a la persona
demandante, es también un aspecto que se trata en el presente trabajo, ya que se pretende
aclarar como se deberia actuar en estos casos en los que no hay una voluntad comun a la
hora de reclamar los derechos que se consideran vulnerados, pero si podria haber una
extension de los beneficios atribuidos en el fallo judicial por ser personas con idéntica
situacion juridica.

Por Gltimo, quiero destacar que a lo largo de todo el presente trabajo se emplean
determinados tecnicismos medicos, que he tratado de explicar de la forma mas clara
posible, con el objetivo de llegar a comprender el fondo del asunto, ya que diferentes
preceptos legales tienen diferente alcance segun se trate de una situacion clinica u otra.
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Il. DERECHO DEL MEDICO ANO REVELAR INFORMACION
RELACIONADA CON EL ESTADO DE SALUD DE SUS PACIENTES E
INFORMACION ADECUADAAL PACIENTE SOBRE LA GRAVEDAD
DE SU ESTADO.

La primera cuestion que se plantea en el presente trabajo tiene una doble vertiente: por
un lado, nos pone ante el caso de un médico, el doctor Vazquez, que no informa del
delicado estado de salud en el que se encuentra la paciente, dofia Carmen, en el momento
en que acude a urgencias en un hospital publico de A Corufia, a ningn familiar de la
misma. Por otro lado, también lo hace sobre la forma que el facultativo tiene para
demostrar que en todo momento informa a la paciente de la grave situacién clinica en la
que se encuentra.

Para responder a estas preguntas, he estructurado el apartado en diferentes epigrafes, con
el objetivo de tratar cada uno de los temas relacionados por separado, y que asi se pueda
llegar a una comprension méas profunda del alcance de dichas cuestiones.

1. ATRIBUCION DE COMPETENCIAS DEL ESTADO A LAS CCAAEN
MATERIA DE SANIDAD

La Constitucion Espafiola, en su articulo 149, establece una serie de competencias que
son ejercidas exclusivamente por el Estado. Como se especifica en este mismo articulo
en el apartado tercero, toda aquella materia que no se haya atribuido de forma expresa al
Estado podra ser desarrollar por las Comunidades Autonomas, siempre y cuando lo
recojan en sus respectivos Estatutos de Autonomia. Es el caso de la sanidad, objeto de
nuestro trabajo, con la Unica excepcidn de la sanidad exterior, que si se cita expresamente
en las competencias exclusivas estatales, que puede ser regulada y desarrollada de forma
auténoma por cada autonomia.

Segln J.S. Sanz Larrugal, la transferencia por parte del Estado a las Comunidades
Auténomas se ha realizado agrupandolas en tres conjuntos, que son por un lado, la
transferencia a cada Comunidad Auténoma de las funciones propias del Estado en materia
de higiene y sanidad publica; por otro lado, la transferencia a la CCAA de los centros de
asistencia sanitaria ubicados en las regiones autondmicas, y que sean diferentes a los
propios de la Seguridad Social; y, por ultimo, la transferencia de los centros de asistencia
médica propios de la Seguridad Social, que seran aquellos que se integraran en el Instituto
Nacional de Salud.

El Estatuto de Autonomia de Galicia, aprobado mediante la Ley Organica 1/1981, de 6
de abril, reconoce en su articulo 33 la competencia de la CA para desarrollar y ejecutar
su propia legislacion en materia de sanidad interior. Asi mismo, el traspaso de las
competencias del Estado a Galicia en este aspecto se realizaron teniendo como base legal
para su regulacion el Real Decreto 1679/1990, 28 diciembre, sobre traspaso a la
Comunidad Auténoma de Galicia de las funciones y servicios del Instituto Nacional de la
Salud.

1J.S. Sanz Larruga. “Las competencias del Estado, Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales en
materia sanitaria”, Lecciones de Derecho Sanitario., 1999, p. 112.
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2. DATOS DE CARACTER PERSONAL, TRATAMIENTO DE DATOS,
HISTORIA CLINICA Y DATOS RELACIONADOS CON LA SALUD.
DEFINICION

Alo largo del presente trabajo voy a hacer referencia a los conceptos de datos de caracter
personal, tratamiento de datos, datos médicos e historia clinica, por lo que considero
relevante hacer primero una contextualizacién, delimitando el &mbito que comprende
cada uno de ellos.

Segun lo establecido por la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal en su articulo 3 apartado a), dichos datos de caracter personal
comprenden “cualquier informacion concerniente a personas fisicas identificadas o
identificables”.

La misma Ley Organica 15/1999, en su articulo 3 apartado c) define el tratamiento de
datos como aquellas “operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado o
no, que permitan la recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion,
bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de comunicaciones,
consultas, interconexiones y transferencias”.

Especial relevancia tiene delimitar, para lo que aplicaré la definicién proporcionada por
la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, por considerarla la mas apropiada, los datos
de caréacter personal relacionados con la salud, que son “las informaciones concernientes
a la salud pasada, presente y futura, fisica o0 mental, de un individuo. En particular, se
consideran datos relacionados con la salud de las personas los referidos a su porcentaje
de discapacidad y a su informacion genética”.

Por altimo, la historia clinica, segun la definicion presente en el Decreto 38/2012, de 13
de marzo, sobre historia clinica y derechos y obligaciones de pacientes y profesionales de
la salud en materia de documentacion clinica, puede entenderse en su articulo 3 como “el
conjunto de documentos y registros informaticos que debera contener de forma clara 'y
concisa los datos, valoraciones e informaciones generados en cada uno de los procesos
asistenciales a que se somete un o una paciente y en los que se recoge el estado de salud,
la atencion recibida y la evolucion clinica de la persona™.

En el mismo sentido, la Ley 3/2005, de 7 de marzo, de modificacion de la Ley 3/2001, de
28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los
pacientes, define la historia clinica en su articulo 13 como un “conjunto de documentos
en los que se contienen los datos, las valoraciones y las informaciones de cualquier tipo
sobre la situacion y la evolucién clinica de los pacientes a lo largo de su proceso
asistencial, asi como la identificacion de los médicos y demas profesionales que
intervinieron en éste”.

A su vez, la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica,
define en su articulo 14 la historia clinica como el “conjunto de los documentos relativos
a los procesos asistenciales de cada paciente, con la identificacion de los médicos y de
los demas profesionales que han intervenido en ellos, con objeto de obtener la maxima



integracion posible de la documentacion clinica de cada paciente, al menos, en el &mbito
de cada centro”.

3. ESPECIAL PROTECCION JURIDICA DE LOS DATOS
RELACIONADOS CON LA SALUD

La proteccion de todos los datos que guardan relacién con informaciones médicas,
relacionadas con tratamientos, diagnésticos o la propia historia clinica de un paciente
goza en nuestro pais de una especial proteccion juridica. ElI ordenamiento juridico
espafol, mediante la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal, considera en sus articulos 7 y 8 a los datos relativos a la salud como
especialmente protegidos. Ademas, en su articulo 10 se reconoce el deber de secreto, que
debe mantener cualquier profesional que en el ejercicio de su actividad trate con datos de
caracter personal, con el objetivo de evitar que se pueda transmitir informacion de estas
caracteristicas que vulnere derechos fundamentales de los pacientes.

Entre los derechos fundamentales recogidos por nuestro ordenamiento juridico, que son
aquellos que gozan de una especial proteccion en la CE, el articulo 10 salvaguarda el
derecho a la dignidad humana, y el articulo 18 comprende el derecho a la intimidad
personal. Estos derechos han sido, a su vez, desarrollados en la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen.

En la Ley 41/2002 también estan especificamente tratados, aplicados todos ellos al ambito
médico y a la proteccion de la documentacion clinica. Asi, el articulo 2.12 reconoce la
dignidad de la persona humanay el respeto a la autonomia de la voluntad y a su intimidad
en temas relacionados con el ambito sanitario. Como afirma A. Dominguez Luelmo?, la
autonomia de la voluntad no se puede desligar del coexistente deber de informar que
deben realizar los profesionales sanitarios, y el derecho a ser informado aplicable al
propio paciente.

El derecho a la intimidad personal también tiene su consideracion en la Ley 41/2002,
velandose por la confidencialidad de sus datos sanitarios, sin que estos puedan ser
consultados sin autorizacion realizada en virtud al cauce legal establecido, como también
recoge A. Dominguez Luelmo*.

Por su parte, la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, también reconoce el
caracter confidencial de los datos relativos a la salud. Pese a que dicha ley sufre
modificaciones y tiene numerosas disposiciones derogadas, el articulo 10.3, que reitera el
derecho a la confidencialidad en todo lo referente a su estancia en instituciones sanitarias,
bien sean éstas de caracter publico o privado.

2 Articulo cuya diccidn literal he visto conveniente recoger, siendo la siguiente ““La dignidad de la persona
humana, el respeto a la autonomia de su voluntad y a su intimidad orientaran toda la actividad encaminada
a obtener, utilizar, archivar, custodiar y transmitir la informacién y la documentacién clinica”.

3 A. Dominguez Luelmo, Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la Ley 41/2002 de
14 de noviembre, sobre derechos del paciente, informacién y documentacion clinica, Lex Nova, 2008, p.
158.

4 A. Dominguez Luelmo, Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la Ley 41/2002...,
op. cit., p. 270.



Este nivel de proteccion en lo referente a los datos de caracter médico hace necesaria una
regulacion especifica en el marco legislativo europeo, para lo cual se ha creado la
Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995,
relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos. Esta directiva europea, como recoge en
su preambulo, pretende, entre otros aspectos, unificar el tratamiento de los datos de
caracter personal, salvaguardando los derechos fundamentales de los ciudadanos de todos
los Estados miembros de la Union Europea del mismo modo.

Ademas, no quiero pasar por alto que el Codigo Penal, en su articulo 199, tipifica la
revelacion del secreto profesional, que en el caso de los datos relacionados con la salud
tiene especial relevancia.

4. PACIENTE COMO TITULAR DEL DERECHO A LA INFORMACION.
ESPECIAL CONSIDERACION DEL INCAPACITADO Y DEL MENOR
DE EDAD

El articulo 5.1 de la Ley 41/2002 sobre derechos del paciente, informacion y
documentacion clinica establece como titular del derecho a la informacion al paciente.

A. Dominguez Luelmo® recoge la confusion que en nuestro sistema legislativo existia
como consecuencia del ya derogado articulo 10.5 de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, que reconocia el derecho a que se le diese informacion tanto al
paciente como a familiares o allegados, sobre su proceso, incluyendo, entre otros,
aspectos relacionados con el diagnostico. Como este articulo se encuentra derogado, nos
debemos referir al antedicho 5.1 de la Ley 41/2002, que Unicamente recoge al propio
paciente como destinatario de su propia documentacion clinica.

A su vez, considero relevante relacionar este articulo 5.1 con el articulo 7 de la Ley
41/2002, que reconoce el derecho a que a toda persona se le respete el caracter
confidencial de sus datos sanitarios, salvo que exista autorizacion legal pertinente.

De la misma Ley, el articulo 2.7% en la misma linea de lo antedicho, reconoce la
obligacion por parte de las personas que trabajan con datos de esta indole a guardar la
reserva debida, y el articulo 16.6" asevera la misma idea de respeto de guardar silencio
con respeto a los datos recogidos en la historia clinica.

Veo necesario destacar que la legislacion establece unos casos excepcionales en los que,
por cuestion de la situacion en la que se encuentre el paciente, ya sea porque tenga algun
tipo de incapacidad regulada por un juez, o bien porque el paciente sea un menor de edad,
se pondra en conocimiento de sus familiares o sus seres cercanos los datos referentes a su
salud, como a continuacidn se detallara de forma mas concreta.

5 A. Dominguez Luelmo, Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la Ley 41/2002...,
op. cit., p. 236.

® Recoge el mencionado precepto que “la persona que elabore o tenga acceso a la informacion y la
documentacion clinica esta obligada a guardar la reserva debida”.

" Dicha referencia cita que “el personal que accede a los datos de la historia clinica en el ejercicio de sus
funciones queda sujeto al deber de secreto”.



La propia Ley 41/2002, en su articulo 5, que recordemos que es el que definia al paciente
como unico titular del derecho a la informacion sanitaria, recoge una serie de excepciones.
En el apartado segundo del mismo articulo especifica que si el paciente sufre algun grado
de incapacidad, debe ser informado igualmente de su situacion clinica, pero a mayores es
obligatorio que su representante legal conozca estos mismos datos, siendo obligatorio que
le sean comunicados a él también por el facultativo.

Por su parte, cuando el paciente sea incapaz de entender la informacion relativa a su
estado de salud que se le debe comunicar, el apartado tercero del mismo articulo estipula
que la misma se les debe proporcionar a sus familiares o a las personas que tengan con €l
una vinculacién directa. Me parece importante destacar este aspecto, ya que es en el Gnico
caso que la propia ley amplia al titular del derecho a la informacidn a un sujeto diferente
al propio paciente.

A su vez, cuando el paciente sea un menor de edad, se nos plantea un caso en parte
también determinado por la Ley 41/2002, concretamente en el articulo 9.3, que trata el
consentimiento por representacion, y que especifica en su apartado c) el consentimiento
otorgado por los padres cuando el menor no sea capaz de comprender la intervencion a
realizarse, o cuando tenga la capacidad para tomar decisiones limitada legalmente, o a
consideracion del facultativo no pueda llegar entender el fondo del asunto. Sobre este
aspecto voy a tratar de profundizar con posterioridad, ya que lo considero un punto
relevante, pese a no estar comprendido en el contexto propio del caso que se me plantea.

Exceptuando el caso anterior, y tomando como referencia lo dicho por J L. Beltran
Aguirre®, el paciente tiene derecho a conocer su estado de salud en todo momento, salvo
gue renuncie a este derecho, y, como no hay ningun condicionante a nivel legal, paciente
es tanto el mayor como el menor de edad. Recoge este mismo autor que determinadas
normas autondmicas si especifican la figura del menor de edad, caso que no sucede en
Galicia, pero que considero importante destacar como ejemplo. Asi, la Ley 8/2003, de 8
de abril, sobre derechos y deberes de las personas en relacion con la salud, de Castillay
Ledn, en su articulo 5.1, hace expresa alusion a los menores de edad.

Con respecto al menor como titular de la informacion de caracter médico, y ante la falta
de regulacion legal expresa, debemos basarnos en las diferentes interpretaciones de la
norma. Por considerarla la mas acertada, acojo la aportada por J. L. Beltran Aguirre®, que
interpreta que, al no indicar nada concreto la ley, debemos aplicar lo anteriormente
expuesto referente al paciente entendido como mayor o menor de edad, entendiendo a los
menores como aquellos con madurez suficiente para poder tener esta capacidad. Asi,
argumenta que, si estamos ante un menor maduro para prestar consentimiento valido a
nivel legal, lo serd también para tener el derecho exclusivo de acceso a su historial clinico,
debiendo autorizarse a los padres para que puedan tener acceso también al mismo.

En cuanto a la legislacion autonémica gallega, veo necesario hacer referencia a la Ley
3/2005, de 7 de marzo, de modificacion de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del
consentimiento informado y de la historia clinica de los pacientes. En su articulo 19.1 se
reconoce el derecho que tienen los pacientes a acceder a los datos que se recogen en su
propia historia clinica, pudiendo incluso solicitar una copia de las informaciones
presentes en la misma. No hace extension este articulo a ningun otro sujeto que no sea el
propio paciente, es mas, en el articulo 19.5 de la Ley 3/2005 se recoge la obligatoriedad

8 J. L. Beltran Aguirre, “La capacidad del menor de edad en el ambito de la salud: dimensién juridica”,
Derecho y salud, vol. 15, n® Extra 1, 2007, p.13.
°J. L. Beltran Aguirre L, “La capacidad del menor de edad en el ambito de la salud...”, loc. cit., p. 17.
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de justificar el acceso a dichas informaciones médicas por personas diferentes del
paciente, ni siquiera pudiendo los propios profesionales del centro médico en cuestion
acceder a ellas sin que sea para realizar algunas de las funciones profesionales que,
especificamente, tiene encomendadas. El Unico supuesto en que esta Ley 3/2005 reconoce
expresamente el acceso de los familiares a la historia clinica del paciente es, como recoge
el articulo 19.6, tras su fallecimiento, y siempre que no haya oposicién expresa en vida
del paciente a que estos datos sean compartidos.

Este mismo acceso a la historia clinica se regula en la legislacion estatal en la Ley
41/2002, concretamente, en el articulo 18, estableciendo para ello los mismos requisitos
de acceso que posteriormente ha regulado la ya explicitada Ley 3/2005, en su articulo
19.5.

Ademas, la Ley 5/2015, de 26 de junio, de derechos y garantias de la dignidad de las
personas enfermas terminales, recoge en su articulo 6 la confidencialidad que todo
paciente tiene derecho a obtener por parte de los profesionales que manipulen con sus
datos de caracter médico. Esta misma ley, ademas de reconocer el derecho del paciente,
a su vez recoge el deber del profesional de guardar silencio en torno a los datos
relacionados con la salud, concretamente en el articulo 15.

Una vez que ya ha quedado definida la postura que la legislacion nacional en general, y
la propia de la Comunidad Auténoma gallega (en base a las competencias que le han sido
atribuidas en materia de sanidad), puedo pasar a responder a la primera de las cuestiones
gue se me plantean en el presente caso. Considero que el Doctor Vazquez, en base a todo
lo anteriormente expuesto, puede argumentar el hecho de no haber informado a los
familiares de dofia Carmen de la situacion de gravedad en la que se encontraba la misma
basandose en la consideracion del paciente como Unico titular del derecho a la
informacion de caracter sanitario recogido en el articulo 5.1 de la Ley 41/2002. Asi
mismo, veo importante destacar desde el primer momento que no estamos ante un menor
de edad no emancipado, ni se nos indica nada que haga pensar que dofia Carmen sufra
algun tipo de incapacitacion legal.

Como profesional sanitario, tiene la obligacion de informar al paciente de su situacion
clinica, pero ademas tiene el deber de mantener el debido silencio en todo lo referente a
los datos que maneja en el ejercicio de su actividad profesional, como recoge el articulo
16.6 de la misma ley. Ademas, en el propio Codigo de Deontologia Médica, que deben
cumplir todos los facultativos, se recoge en el articulo 30, el secreto profesional como
norma general en todas sus actuaciones.

Bien es cierto que, con autorizacion del paciente, el facultativo puede informar a los
familiares o a las personas que tengan con el mismo un especial vinculo de la situacion
clinica del mismo, pero siempre que el paciente lo consienta de forma expresa o tacita,
tal y como especifica la Ley 41/2002 en el articulo 5.1. En este caso, el hecho de que dofia
Carmen ni tan siquiera informe a sus familiares al llegar a casa tras recibir el diagnostico
médico de qué es lo que le sucede, considero que aun fundamenta més la decision del
facultativo de guardar su deber de confidencialidad, ya que, no podemos olvidar, tal y
como se ha destacado en apartados anteriores, que los datos relacionados con la salud
tienen una proteccion especial en nuestro ordenamiento juridico. En cuanto a este aspecto,
puede ampararse el doctor Vazquez en la especial que en nuestro ordenamiento juridico
tienen estos datos de caracter personal, entre los que destaca por su amplia proteccién los
sanitarios, tal y como asi ampara la Ley Organica 15/1999.
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Asi mismo, debe cumplir también el doctor VVazquez con lo dispuesto en el articulo 6 de
la Ley 5/2015, mediante la que debe salvaguardar el derecho del paciente a la
confidencialidad de sus datos de caréacter personal, y la misma ley reconoce ademas del
derecho por parte del paciente, el deber del profesional, en este caso del doctor Vazquez,
de guardar silencio en lo referente a los datos médicos con los que trabaja.

Por Gltimo, como ya he expuesto con anterioridad, considero que el doctor puede
argumentar su salvaguarda de los datos de caracter personal de la paciente exponiendo
que la revelacion del secreto profesional que debe guardar esta tipificada en nuestro
Caodigo Penal, concretamente en el articulo 199.

5. INFORMACION PREVIA Y CONSENTIMIENTO INFORMADO.
DEFINICION, REGULACION Y RENUNCIA.

La Ley 3/2005, de 7 de marzo es la encargada de adaptar la Ley autonémica 3/2001, de
28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los
pacientes, a lo dispuesto en la Ley estatal 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica.

En dicha Ley 3/2005 se cambia la definicion para el termino consentimiento informado,
que en su articulo 3.1 se entiende como “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”. Este mismo
precepto establece como norma general para conferir el consentimiento informado el
otorgamiento de forma oral, siendo obligatorio que se acepte por escrito en aquellos
supuestos en los que la actuacion médica que se va a llevar a cabo pueda provocar efectos
negativos sobre la salud del paciente.

Se entiende el consentimiento informado en el articulo 3.2 de la misma Ley como un
derecho del paciente y, a su vez, un deber por parte del médico que se encarga de su
tratamiento.

Asi mismo, también haciendo referencia al consentimiento informado, segun lo expuesto
por J.L. Requero Ibafiez!®, el reconocimiento de dicho derecho basa su esencia en el
propio enfermo, para que tras haber obtenido todos los datos referentes a su estado de
salud necesarios para poder ejercer las opciones de las que dispone, de forma voluntaria
y libre decida la opcion que considera mas adecuada para él mismo, en base a sus ideas
o0, simplemente, a su voluntad. Me parece importante destacar lo que afirma este mismo
autor, ya que creo que es una buena forma de comprender el alcance de este derecho y su
relacion con las responsabilidades que pueden surgir, como asi va a suceder en el caso
que se me plantea. Para este autor “que haya consentimiento informado no supone que el
paciente tenga que soportar cualquier riesgo”**.

10 JL. Requero Ibafiez, “El consentimiento informado y la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones”, La responsabilidad patrimonial de la Administracion Sanitaria, Cuadernos de Derecho
Judicial, n°1, 2002, p. 329.

11 Cf. J.L. Requero Ibafiez, “El consentimiento informado y la responsabilidad patrimonial de...”, loc. cit.,
p. 330.
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Veo necesario hacer alusion en este aspecto a la Sentencia del TS, de su sala 3?, con fecha
19 de octubre del 2000, en la que habla del riesgo que existe en el desarrollo de cualquier
avance médico. En esta sentencia se establece que, por no conocerse siquiera del todo los
riesgos que una terapia reciente puede conllevar, no hay necesidad de que sean incluidos
todos ellos en el consentimiento informado. Esto no deja de tener sentido, ya que si no se
sabe hasta qué punto puede llegar una determinada terapia, por ser reciente o porque las
caracteristicas de los pacientes a los que se ha aplicado no son iguales (ya que nunca hay
dos pacientes iguales) a los del paciente actual, siempre quedara un riesgo de que en ese
caso el cuerpo reaccione de modo diferente, sin poder preverlo y especificarlo, no por no
querer darle toda la informacién, sino porque no es posible conocerla. En este caso, es
I6gico que existan supuestos que no aparezcan recogidos en el consentimiento prestado.

Por su parte, P. Rodriguez Lopez*? considera el consentimiento informado como una
causa de exclusion de la culpabilidad en el desarrollo de cualquier actuacion médica.
Entiende ademas este autor el concepto como “aquel proceso que surge en la relacion
médico-paciente, por el cual este Gltimo expresa su voluntad y ejerce por tanto su libertad
al aceptar someterse o rechazar un plan, diagnostico terapéutico, de investigacion, etc.,
propuesto por el médico para actuar sobre su persona, y todo ello tras haber recibido
informacion suficiente sobre la naturaleza del acto o actos médicos, sus beneficios y
riesgos y las alternativas que existan a la propuesta”.

Segun D. Bello Janeiro®3, en relacion a la actividad probatoria de que se ha proporcionado
al paciente el necesario consentimiento previo, pero obtenido en base a la informacién
adecuada que este debe conocer para tomar una decision fundamentada sobre las acciones
médicas que se le pueden practicar, afirma que es el propio profesional médico el que
debe probar que ha obtenido dicho consentimiento del paciente. Acerca de esto, destaca
sentencias del Tribunal Supremo como pueden ser la del 31 de julio de 1996, o la del 29
de septiembre de 2005.

Todo lo anteriormente explicitado en relacion al consentimiento informado hace
referencia a adultos que disponen de plena capacidad juridica. Sin embargo, podemos
plantearnos qué sucede con el consentimiento informado cuando estamos ante un menor
de edad. Segun J.C. Galan Cortés'*, debe realizarse una diferenciacion entre los menores
de edad que gozan de la madurez necesaria para tomar sus propias decisiones (tal y como
sucedia en el caso de los pacientes como titulares de la informacion sanitaria 0 médica,
anteriormente tratado en este trabajo), y aquellos que todavia no poseen esta madurez
necesaria para poder tomar sus propias decisiones en materia médica.

Cuando no disponen de dicha madurez, la solucién a efectos legales es facil, y
simplemente se deriva este consentimiento a sus padres o representantes legales, que
seran los que firmen el documento necesario para realizarse la intervencion médica. En
el caso de los menores con capacidad para decidir y entender el alcance de los actos que
deben consentir en el documento informado (entendida esta capacidad legal segln lo
estipulado por ley), sera el menor de edad el que consienta, tal y como recoge el antedicho
autor. Se fundamenta en lo dispuesto en el CC, concretamente en su articulo 162.1,
articulo que reconoce como excepcion a la representacion de los padres sobre el hijo
aquellos casos en los que, ya contando el menor con madurez suficiente, pueda ejercer €l

2 Cf. P. Rodriguez Ldpez, “Responsabilidad médica y hospitalaria”, Barcelona, Bosch, 2004, p. 114.

13 D. Bello Janeiro. Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la Administracion
sanitaria, Madrid, Asisa, 2009, p. 76.

14 J.C. Galéan Cortés. Responsabilidad médica y consentimiento informado, Madrid, Civitas, 2001, p. 78.
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solo determinados derechos derivados de su personalidad juridica. Ademas, se descarta
por parte de la doctrina la mayoria de edad como requisito necesario para decidir y
consentir.

Ademas, L. Diez-Picazo®®, reitera la necesaria actuacion en materia de consentimiento
informado por parte del menor, cuando asi esté capacitado en base a la madurez que se
requiere para ello. No hay ademas ningun requisito legal adicional en el caso de que la
intervencion a realizar entrafie una mayor complicacidon o unos riesgos mayores para el
menor, y se acude al criterio anteriormente explicitado de la madurez del menor para
decidir quién firma el consentimiento informado, y no por ser mas o menos leve la
actuacion médica a realizar se refuerzan dichos requisitos.

Ya con respecto a la informacion previa, en la misma Ley 3/2005, concretamente en su
articulo 9, se considera a los profesionales sanitarios que atiendan al paciente
responsables de garantizarle su derecho a la informacion. Asi mismo, la anteriormente
citada Ley 41/2002, establece en su articulo 4 el derecho de todo paciente a conocer
cualquier informacion relacionada con su salud, debiendo el médico garantizar el
cumplimiento de este derecho a recibirla, siempre haciéndolo de forma comprensible y
clara. Ademas, en su articulo 8 hace obligatorio prestar el consentimiento otorgado por
parte del paciente para que se realicen actividades de caracter clinico, siempre tras haber
recibido la informacidn previa. Puede prestarse el consentimiento de forma oral, salvo en
casos en los que medie intervencion quirdrgica o existe un riesgo para el sujeto; entonces,
y tan s6lo en esos supuestos, debera realizarse por escrito. Es conveniente explicitar, asi
mismo, que excepcionalmente podrd actuar el profesional medico sin existir dicho
consentimiento si existe un riesgo para el paciente o para uno o varios terceros.

Considero importante destacar, a su vez, en relacion a la Ley 3/2005, el derecho que se le
reconoce al paciente a tomar una decision con respecto a si quiere o no recibir el
tratamiento médico prescrito por el meédico, como se refleja en el articulo 3.3, asi como
la posibilidad de renunciar que tiene el paciente a recibir informacion, que sigue las pautas
establecidas en la Ley 41/2002, y que se encuentra con unos limites fijados en el articulo
11.1 de la misma Ley, impidiéndose que se lleve a cabo cuando implique un perjuicio
tanto para su propia salud, como para la de cualquier otro sujeto. Pese a esta excepcion,
puede el paciente por escrito renunciar a recibir dicha informacion, amparando la Ley la
obligacion de los facultativos de respetar este deseo.

Esta falta de voluntad para conocer el estado de salud del propio paciente no exime a los
facultativos de recibir el consentimiento informado necesario para llevar a cabo una
intervencion quirurgica, e incluso cuando existan riesgos reales tanto para la salud del
propio paciente como para cualquier otro sujeto podran los facultativos realizar las
intervenciones que estimen necesarias, sin que medie su consentimiento, tal y como
detalla el articulo 11.2 de la Ley 3/2005.

Se trata en este apartado el concepto de informacion previa, y he considerado relevante
explicitar qué considera la jurisprudencia como dicha informacién, y qué debe incluir
para considerarse validamente prestada. Segun I. Sancho Gargallo!®, es necesario
proporcionar al paciente el diagnéstico de la enfermedad que sufre, el prondstico que se
estima que se va a producir al aplicarse el tratamiento recomendado, incluyendo los

15 . Diez-Picazo y A. Gullén. Sistema de Derecho Civil, Madrid, Tecnos, Volumen 1., 52 Edicién, 1987, p.
249.

161, Sancho Gargallo, “Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento informado” InDret, n® 209,
2004, p. 9.
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riesgos que conlleva, asi como las alternativas que se puedan plantear para lograr un mejor
resultado, si se considerase por parte del facultativo que en otro centro médico se le
podrian proporcionar unas atenciones mas adecuadas.

Pese a que en un primer momento hemos destacado la legislacion propia de la Comunidad
Auténoma gallega, por ser el lugar en el que sucede el caso que se me plantea, veo
necesario hacer un breve apunte a otras legislaciones autonémicas, que, en el mismo
sentido, reconocen el derecho al consentimiento informado. La Ley 3/2009, de 11 de
mayo, de los Derechos y Deberes de los Usuarios del Sistema Sanitario de la Region de
Murcia, que, de forma muy similar a lo estipulado en la legislacion gallega, en su articulo
42 reitera el derecho del paciente a emitir su consentimiento, de forma libre y voluntaria,
a cualquier actuacion meédica que se le deba practicar, siempre tras haber recibido la
necesaria informacion previa. De dicha informacion previa, el articulo 43 hace necesario
que se proporcione con suficiente antelacion al paciente, de forma que pueda decidir con
conocimiento de causa, siempre que esto sea posible.

A su vez, en la Comunidad Foral de Navarra se regula este aspecto mediante la Ley Foral
17/2010, de 8 de noviembre, de derechos y deberes de las personas en materia de salud
en la Comunidad Foral de Navarra, que en su articulo 49 recoge la obligacion legal de
que toda persona que vaya a ser intervenida en un procedimiento médico preste con
anterioridad su consentimiento libre, pero siempre habiendo sido informada con caracter
previo sobre dicha intervencion. Especifica este mismo articulo los supuestos en los que
existe obligacion legal de prestar el consentimiento de forma escrita, y son los mismos
casos que se recogen en la ley de caracter nacional. Si que detalla el articulo que la
informacidn por norma general se proporcionara de forma oral, lo que en la norma de
caracter estatal no se explicita, y, ademas, veo conveniente resaltar que establece que la
informacidn previa ha de proporcionarse con la suficiente antelacion para que el paciente
tenga su tiempo a meditar y decidir la opcion que estime oportuna.

Con respecto a la informacion previa, son numerosas las sentencias de la jurisprudencia
en el sistema judicial espafiol, fundamentalmente las falladas por el Tribunal Supremo,
en las que se condena a facultativos o profesionales del sector médico por vulnerar el
derecho del paciente a recibir informacion previa sobre las consecuencias que las acciones
que se deben realizar como consecuencia de su estado de salud le pueden reportar. Entre
ellas, se puede citar la STS de 17 de noviembre de 2005.

En numerosos supuestos, la jurisprudencia aprecia la informacion de forma oral
proporcionada al paciente como la méas importante para ser entendida por el paciente. Son
numerosas las sentencias en las que se reconoce la importancia de la informacion
proporcionada al paciente, y en las que se afirma que, pese a ser importante entregar
determinados documentos o informaciones por escrito (sin hablar de la obtencién del
consentimiento informado, que ya se ha destacado que si debe ser de forma escrita), lo es
mas todavia proporcionarle la informacion de forma oral, clara, comprensible y cercana
a la terminologia empleada por una persona no especializada en términos sanitarios. Entre
ellas, destacan las que D. Bello Janeiro!’ recoge, como la STS de 2 de noviembre del
2000, o la de 10 de febrero de 2004 (recurso 768/1998), en las que se obliga a dejar
constancia en la historia clinica de la informacidn que se proporciona al paciente.

En el supuesto que se me plantea, la paciente, dofia Carmen, no llega a firmar el
consentimiento informado para realizar la intervencion quirdrgica, ni tampoco se le

17 D. Bello Janeiro. Responsabilidad civil del médico y responsabilidad..., op. cit., p. 78.
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practica con posterioridad, en el momento en que ya no puede decidir por si misma. Sin
embargo, he considerado relevante recoger en un breve paréntesis lo que hubiese sucedido
en el caso de que la intervencion se pretendiese realizar cuando ella ya no pudiese
consentirla por carecer de sentido o de las facultades necesarias para poder hacerlo. En
este caso, y segun J.C. Galan Cortés'®, puede en el caso de requerirse la realizacion de
dicha actuacién médica con caracter urgente, actuar el propio facultativo sin ninguna
autorizacion, siempre que, reitero, el estado de necesidad asi lo haga necesario. Sin
embargo, al margen de esta excepcion, lo habitual es localizar a algin familiar del
paciente para que presten la necesaria autorizacion.

Complementando todo lo anteriormente expuesto, la legislacion reconoce el derecho del
paciente a decidir no ser informado sobre su situacion clinica, también denominado
derecho a la no informacidn. Tal y como recoge J.C. Galan Cortés'®, y teniendo que ser
esta renuncia “clara e inequivoca”, no es un derecho absoluto, sino que por razones de
interés del propio paciente o de terceros (como ya se ha indicado con anterioridad en el
presente trabajo), puede no ser aceptado por los facultativos que le prestan los pertinentes
cuidados médicos.

Por todo ello, segiin M. E. Gonzélez Hernandez y M. Castellano Arroyo?°, es fundamental
que el consentimiento informado se preste de forma correcta, para que asi el paciente
pueda “conocer la naturaleza de la actuacion médica, sus riesgos y beneficios esperados,
personalizado a las circunstancias del paciente y aclarandose sus dudas, para que sienta
confianza y seguridad en el equipo médico y la asistencia que recibe”.

6. PRUEBA DEL CONSENTIMIENTO

En el caso en cuestion se nos plantea en qué forma puede argumentar el doctor Vazquez
que informo de la gravedad de su situacion a dofia Carmen.

Tal y como recoge J. M. Fernandez Hierro?, a la hora de probar que se ha proporcionado
el valido consentimiento del paciente, surgen en numerosas ocasiones dificultades, ya que
no es habitual que éste se recoja por escrito, salvo en determinados casos que a
continuacién se destacaran. Recoge el autor este problema no s6lo en nuestro
ordenamiento juridico, sino en otros, como es el caso del derecho francés. En este, el
Tribunal de Casacidn ha recogido la obligacion del paciente de llevar la carga de la prueba
en el caso de alegar que no ha prestado consentimiento para determinada actuacién
médica. Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico la cuestion no esta tan clara, y el
autor explicita diferentes posturas doctrinales, entre las que destaca la recomendacion, a
mi entender acertada, de que todo facultativo recoja por escrito cualquier acto de
informacidn proporcionado al paciente, para evitar ulteriores reclamaciones que puedan
surgir en el caso de que el devenir de los acontecimientos no sea el mas favorable para el
paciente.

18 J.C. Galan Cortés. Responsabilidad médica y consentimiento informado, op. cit.., p. 104.

19 J.C. Galan Cortés. Responsabilidad médica y consentimiento informado, op. cit.., p. 192.

20 M. E. Gonzalez Hernandez y M. Castellano Arroyo, “El consentimiento en las actuaciones médicas en
las Comunidades Auténomas espafiolas: regulacion actual”, Revista Espafiola de Medicina Legal, vol. 38,
2012, p. 105.

21 J. M. Fernandez Hierro. Sistema de responsabilidad médica, Granada, Comares, 2007, p. 151.
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Ademas, y en relacion a lo anteriormente expuesto, veo necesario citar lo dispuesto en las
STS de fecha 2 de octubre de 1997, y de 3 de octubre del 2000, en las que, en relacion al
consentimiento informado, se hace alusion a que la existencia del mismo no implica la
ausencia de responsabilidad de profesional médico en caso de que actue de forma
contraria a la que exige su profesion.

Asi mismo, es necesario citar lo dispuesto por la jurisprudencia del TS, concretamente en
la sentencia de fecha 3 de octubre de 1997, en la que se recoge que la inexistencia de
consentimiento informado implica una necesaria apreciacion de un funcionamiento
anormal del sistema de salud publico.

Sentencias del Tribunal Supremo, como la de 3 de octubre del 2000, recogen que no es
necesario ni imprescindible obtener el consentimiento del paciente por escrito,
permitiendo que se pruebe que se ha logrado del paciente mediante cualquier otro medio
de prueba gue no sea exclusivamente el documental.

Pese a todo esto, veo necesario destacar en un primer momento que, para nuestro sistema
juridico, segun la postura doctrinal mayoritaria, tiene el facultativo la obligacion de
probar que ha obtenido el consentimiento del paciente tras haber sido informado sobre el
alcance de los actos que se van a realizar para tratar de mejorar su situacion clinica.

Considero que no se puede cuestionar la forma en que el doctor proporciona en este caso
la informacidn previa sobre su estado de salud a dofia Carmen, y veo relevante destacar
gue no hay ninguna obligacion de proporcionarla por escrito, salvo en el caso de la
realizacion de una operacion quirurgica (que, en este caso, si que seria la embolizacion,
para la que antes de su realizacién considero que dofia Carmen deberia mostrar su
consentimiento por escrito). Como en este caso dicha intervencion no se llega a realizar,
ya que la paciente fallece antes de que sea emplazada para llevarla a cabo, creo que la
informacidn proporcionada de forma oral por el facultativo es suficiente, partiendo de la
suposicion, con respecto a la que no se me indica nada en contra en el enunciado del caso,
que le ha sido proporcionada de forma clara y comprensible, tal y como establece la Ley
41/2002 en su articulo 8.

No se nos dice nada al respecto en el enunciado del supuesto, pero podria ser que el doctor
Vazquez hubiese recogido por escrito en la historia clinica de dofia Carmen la situacion
de salud en la que se encuentra, y el hecho de haber informado a la paciente del mismo,
como asi exigen determinadas sentencias anteriormente citadas, en las que sitdan la forma
oral de proporcionar la informacion relacionada con su estado al paciente como la mas
importante y, por asi decirlo, valida.

Asi mismo, creo que otro de los argumentos que puede esgrimir el doctor Vazquez es que
solicita el examen o diagndstico de la paciente por parte de otros dos medicos
especialistas. No se nos indica nada en el supuesto acerca de si el diagndstico se lo
proporciona el doctor VVazquez exclusivamente, o si por el contrario se le comunica a
dofia Carmen con respecto de su estado de salud en el momento en el que estan presentes
los tres médicos. Ademas, podria ser otra forma de demostrar que la paciente conocia la
gravedad de su estado el hecho de que con las listas de espera (que, de forma habitual,
son elevadas en numerosas especialidades), a la paciente la examinan tres facultativos en
el mismo dia en el que ingresa por urgencias. Esto también puede ser una muestra de que
no se le oculta a la paciente en ningn momento su gravedad.
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Pese a esto, reitero que seria necesario que dofia Carmen firmase su consentimiento
informado antes de que se le realizase la embolizacion, pero que esto queda al margen de
lo que se nos cuestiona.

7. HISTORIA CLINICA: REGULACION Y CONTENIDO

La Ley 41/2002, en su capitulo V, concretamente en el articulo 14, recoge la
obligatoriedad de conservacion de la historia clinica. A su vez, en el articulo 15 recoge el
derecho de todo paciente a que sus datos médicos se recojan por escrito, y una serie de
aspectos minimos que en todo documento de este tipo deben estar presentes. Con respecto
al fin de la misma, el articulo 15 de la misma ley estipula que esta destinado a garantizar
una atencion adecuada de cada paciente, ya que en la misma se recogen enfermedades
anteriores, que pueden, por ejemplo, dar un preaviso sobre posibles complicaciones que
puedan producirse en el momento habitual.

Veo necesario apuntar que, en el &ambito sanitario propio de la Comunidad Auténoma de
Galicia, la Ley 3/2005 establece unos datos minimos que deben estar presentes en toda
historia clinica, que se recogen en el articulo 16, y, a su vez, obliga a que sea relacionada
por profesionales, quedando constancia de forma escrita de quiénes la han realizado, tal
y como se reconoce en el articulo 17. El acceso a los datos contenidos en la misma ya ha
sido especificado en el apartado del paciente como titular del derecho a la informacion.

Para tener un conocimiento mas amplio sobre la legislacidn en lo referente a la historia
clinica, haré un breve apunte sobre la Ley 16/2010, de 3 de junio, de modificacién de la
Ley 21/2000, de 29 de diciembre, sobre los derechos de informacion concerniente a la
salud y la autonomia del paciente, y la documentacion clinica, que es la norma que regula
este supuesto en Catalufia. En su articulo 12 recoge los aspectos relativos a la necesaria
conservacion de la historia clinica del paciente, durante un periodo de tiempo que fija en
cinco afos, aspecto sobre el cual la norma gallega no especifica nada.

El acceso a la historia clinica ya se ha especificado en el apartado del paciente como

titular del derecho a la informacion, tanto en el caso de la legislacion nacional, como en
el supuesto concreto de la Comunidad Auténoma de Galicia.

8. DERECHO DEL PACIENTE A RECHAZAR EL TRATAMIENTO

Pese a no ser uno de los aspectos que se tratan en el presente caso, he considerado que
por tratar sobre los derechos que los particulares tienen en cuanto a su relacion con la
Administracion Publica en el marco de la prestacion de cualquier asistencia sanitaria
publica, realizaré una breve mencion al derecho del paciente a rechazar el tratamiento que
los facultativos pretenden proporcionarle. Este tema ya se ha introducido en el apartado
referente al consentimiento informado, pero he visto adecuado destacarlo en un epigrafe
separado. Fundamentalmente, la regulacion legal en este aspecto se encuentra en las ya
mencionadas Ley 3/2005, reguladora del consentimiento informado y de la historia
clinica de los pacientes, y la Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica.
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Ley 3/2005 reconoce de forma expresa el derecho que se le reconoce al paciente a decidir
con respecto a si quiere o no recibir el tratamiento médico prescrito por el médico,
concretamente en el articulo 3.3.

Por su parte, la propia normativa reguladora de los deberes de todo profesional médico,
es decir, el Cdodigo Deontologico, salvaguarda en el articulo 12.1 la posibilidad de que el
paciente decida sobre si quiere que el médico realice determinados cuidados que estima
necesarios para su salud, o si prefiere que no se le dispensen, atribuyendo al médico el
deber de informar de las repercusiones de cada una de las opciones, pero respetando la
libertad de dicho paciente.

En la Ley 41/2002 también se reconoce, concretamente en el articulo 2.4, en el que
reconoce que existen una serie de excepciones tasadas por ley en las que no sera valida la
negativa a recibir un tratamiento médico, y estipula como requisito necesario, lo cual veo
importante destacar, la necesidad de determinar dicha negativa por escrito, no bastando
la mera forma oral para que el facultativo se vea obligado a no dispensar el tratamiento
médico. Sobre las situaciones en las que no es véalida la negativa a recibir el tratamiento
pertinente, coinciden con las que ya se han mencionado con anterioridad a la hora de
decidir no recibir informacion relacionada con el estado de salud. Estas situaciones estan
en el articulo 9 de la 41/2002, y recordemos que pasaban por aquellas situaciones en las
que supone la decision del paciente un riesgo ya no solo para su propia salud, sino para
la salud publica.

Esta Ley 41/2002, que es bastante extensa en cuanto a la regulacion sobre la negativa a
recibir un tratamiento médico, también estipula que, de negarse a ser tratado por los
médicos un paciente, deberd firmar el documento de alta voluntaria, pudiéndose incluso
llegar a proporcionarle el alta forzosa en caso de negativa a la firma del pertinente
documento de alta (articulo 21).

Para concluir este apartado he considero adecuado citar lo expuesto por J. Garcia Amez?,
que diferencia (al igual que sucedia en el caso del consentimiento informado) entre
adultos capaces, por un lado, y menores de edad e incapacitados, por otro lado, a la hora
de poder rechazar un tratamiento médico. Con respecto a los adultos capaces, el criterio
que se aplica es el que se ha detallado a lo largo del presente apartado, pero he considerado
importante destacar que la jurisprudencia entiende esta posibilidad de rechazar el
tratamiento como un “ejercicio por parte del paciente de su derecho a la autonomia de
la voluntad, la libertad religiosa e ideoldgica”. Con respecto a los menores de edad e
incapacitados, también al hilo del respeto de la libertad religiosa e ideol6gica, numerosas
sentencias (fundamentalmente relacionadas con testigos de Jehova, como puede ser la
STC 154/2002, de 18 de julio), se recoge que seran los padres o tutores legales los
responsables de autorizar o rechazar el tratamiento, pero que si el menor de edad tiene
una ideologia o unas creencias religiosas determinadas, estos representantes deben
cooperar para que se respeten las mismas, aln en situaciones en las que, por ejemplo se
rechace una transfusion sanguinea. Seran los facultativos los que, de no estar de acuerdo
con la decision tomada por los representantes del menor o incapaz, podran solicitar una
resolucion judicial que se pronuncie sobre el supuesto concreto.

22 ). Garcia Amez, “Rechazo al tratamiento y riesgos para la vida del paciente”, Derecho y salud, vol. 21,
n°1, 2011, pp. 87-90.
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111. DEMANDA DE UN PARTICULAR ANTE EL RESULTADO
INSATISFACTORIO DE LAATENCION MEDICAQUE SE LE
PROPORCIONA.

Qué puede hacer un particular cuando considera que él mismo o una persona cercana
sobre la que tenga algun vinculo que le permita ser parte interesada por su especial
cercania con la misma, no ha sido atendido en la forma en que deberia por los
profesionales miembros del sistema puablico de salud, y como resultado de esto ha sufrido
un dafio que considera que no debe soportar, es otra de las cuestiones que tiene como
objetivo dar respuesta este caso.

Los siguientes apartados hacen referencia a dicha cuestion para tratar de solucionarle a
Maria, hija de dofia Carmen, sus dudas a la hora de presentar una demanda por la muerte
de su madre ante lo que considera una deficiente atencién a la misma.

1. NEGLIGENCIA MEDICA Y MALA PRAXIS. DEFINICION,
REGULACION Y CONTENIDO

Cuando hablamos de negligencia médica nos encontramos ante un caso en el que un
facultativo realiza su trabajo de forma inadecuada, causando algun dafio en el paciente.
En los casos en los que el paciente, 0 sus personas cercanas, cuando él ya no puede
reclamar la indemnizacion procedente en el caso de una actuacion errénea o inadecuada
por parte de los servicios sanitarios, se suele emplear el término de mala praxis.

La mala praxis hace referencia, por tanto, a aquella responsabilidad que surge en los casos
en que los servicios sanitarios actian de manera negligente.

Veo necesario destacar que la CE atribuye en su articulo 106.2 el derecho de todo
particular a reclamar una indemnizacion cuando el funcionamiento de los servicios
publicos, les cause una lesion en sus bienes o derechos. Considero importante destacar
este aspecto, ya que la regulacion especifica en materia de responsabilidad patrimonial de
la Administracién Publica recoge en diversos preceptos este derecho, pero, ademas, hacen
alusién al funcionamiento, tanto normal como anormal, de los servicios publicos, aspecto
que en la CE no se recoge.

2. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA. ESPECIAL MENCION A LA RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL SANITARIA. LEXARTIS

Cuando hablamos de responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica por dafios
ocasionados a personas relacionados con el funcionamiento de los servicios publicos de
salud, nos estamos refiriendo a la responsabilidad patrimonial sanitaria.

A la hora de definir el concepto de responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica he decidido tomar como referencia los criterios recogidos por la jurisprudencia
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del Tribunal Supremo, como por ejemplo lo establecido en este respecto en las sentencias
de 7 de noviembre de 2011, de 29 de junio de 2010, o en la de 15 de enero de 2008 que,
interpretando el articulo 139 de la Ley 30/1992, en la actualidad derogada por la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, considera que los requisitos indispensables para que exista
dicha responsabilidad patrimonial por parte de la Administracion son tres, de los que el
primero de ellos hace necesario que el particular “sufra una lesién en sus bienes o
derechos que no tenga la obligacion de soportar”; la segunda de ellas, que la lesion que
sufra sea “efectiva, real y se pueda valorar econdmicamente”; y la tercera de ellas, que el
dafio que reclame se pueda imputar a la Administracién Publica, y a su vez, sea
consecuencia de un funcionamiento tanto normal como anormal de sus servicios. Otra
sentencia anterior en el tiempo, pero que también hace referencia a estos requisitos para
que se reconozca la responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica es la de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 10 de febrero de 1998. Asi mismo, veo conveniente
destacar en el mismo aspecto la de 25 de junio de 1982; la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias, de su Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 11 de mayo de
2015; o la del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, en su Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 32, de 6 de abril de 2016.

He considerado relevante recoger la regulacion precedente a la actual, es decir, la Ley
30/1992, que ha estado en vigor hasta el 2 de octubre de 2016, y ha pasado a ser sustituida
por la Ley 39/2015, ya que, pese a que la jurisprudencia hace referencia a la ley anterior,
el caso que se me plantea, y ya que no hace alusion alguna a fechas en las que suceden
los hechos, considero que ya se debe regir por la legislacion actual.

Con respecto a esta nueva ley, en su articulo 139 se recoge el derecho de los particulares
a ser indemnizados por un uso inadecuado de los servicios publicos, y que, manteniendo
la postura anteriormente apreciada en jurisprudencia del TS, puede ser obtenida dicha
indemnizacién como consecuencia de un funcionamiento tanto normal como anormal de
los servicios publicos, excluidos en todo momento los casos derivados de la existencia de
fuerza mayor. Exige este mismo articulo como requisito para que la accién de
responsabilidad prospere la existencia de un dafio “efectivo, evaluable econOmicamente,
e individualizado”.

Por su parte, también es relevante lo recogido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico, que en su articulo 32 apartado primero recoge el
derecho a obtener los particulares indemnizacion por parte de cualquier administracién
Publica tras sufrir una lesién en sus bienes o derechos, como consecuencia, al igual que
se recoge en la Ley 39/2015, de un funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos, a excepcidn de aquellos casos en los que se produzcan situaciones de fuerza
mayor, y con los mismos requisitos de efectividad, cuantificacion econémica e
individualizacion del dafio objeto del conflicto. Ademas, su articulo 34 recoge el derecho
a indemnizacion como consecuencia de dicha lesion, con los mismos requisitos
explicitados en la Ley 39/2015.

\eo necesario destacar que, segun establece la misma Ley 39/2015 en su articulo 141, no
todos los supuestos pueden ser objeto de obtener una indemnizacién para compensar los
dafios sufridos, sino que so6lo lo serdn aquellos que el particular no tenga obligacion
juridica de soportar. En este aspecto entra en juego lo que se considera el estado actual de
la ciencia o técnica, aplicada al momento en el que se sufre el dafio. Si en ese momento
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no hay forma posible de preverlo o evitarlo, no habrd lugar a la indemnizacién
correspondiente.

Esto se relaciona directamente con el concepto de lex artis o lex artis ad hoc, al que el TS
hace referencia en numerosas sentencias, como es el caso de la que es de fecha 10 de julio
de 2007, la de 30 de octubre de 2007, o la dictada por la Sala de lo Civil el 11 de marzo
de 1991, en las que se afirma que la mera existencia de una lesion en el paciente no basta
para demostrar la responsabilidad de la Administracidn Publica, sino que en los casos en
los que hablamos de responsabilidad derivada de la actuacion de la Administracion en el
ambito médico o sanitario, es necesario aludir a la lex artis para determinar cual hubiese
sido la “actuacion medica correcta”. Dejando al margen el resultado al que llegue el
estado de salud del paciente, lo que se debe valorar es si el estado actual de conocimientos
médicos es suficiente para haberle garantizado un resultado diferente al ocurrido. De no
ser asi, la propia necesidad de emplear el criterio de la lex artis imposibilitaria la validez
de la reclamacion contra la Administracion, ya que vulnerar dicha lex artis provocaria al
paciente una lesion que no tiene por qué soportar (requisito del articulo 141 de la Ley
39/2015).

Asi mismo, J. Guerrero Zaplana? define la lex artis como el criterio fundamental para
determinar si existe 0 no responsabilidad patrimonial por parte de la Administracion
Publica en casos en los que medien relaciones entre profesionales médicos y la sociedad,
y se entiende este concepto de lex artis como el “criterio de normalidad en la prestacion
asistencial sanitaria”.

La jurisprudencia, en relacion a lo anteriormente dispuesto, afirma en sentencias como la
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, nim. 786/2010 de 21 julio, la STS de 29 de
octubre de 2004, la STS de la Sala de lo Civil de fecha 23 de septiembre de 2004, o la
STS de 26 marzo de 2004, de la Sala de lo Civil, concretamente de su Seccién 12, con
namero 267/2004, que en lo relativo a la responsabilidad patrimonial en el ambito
sanitario, de la lex artis se debe extraer la obligacion del profesional sanitario como una
obligacion “de medios, y no de resultados”, es decir, que deben dichos profesionales
prestar la debida asistencia médica al paciente, pero no garantizarle la curacion.

Sobre dicha obligacion Unicamente de medios de los profesionales médicos también se
puede hacer alusion a las sentencias del Tribunal Supremo, concretamente la STS de la
Sala de lo Civil de 16 de enero de 2008, la de 20 de febrero de 1992, o la de 15 de octubre
de 1996.

Para mi entender, de todo lo anteriormente expuesto creo que se pueden condensar los
requisitos necesarios para que un tribunal aprecie la concurrencia de la responsabilidad
patrimonial sanitaria en dos: que exista un nexo causal entre el dafio por el que se reclama
y la produccion del mismo debido a una conducta negligente o inadecuada por parte de
los servicios de salud; y la existencia de lex artis en esta conducta. Si alguno de los dos
no se cumple, considero que no va a ser apreciada la reclamacion.

Asi mismo, seguin lo extraido de la jurisprudencia del TS, como puede ser la STS de 9 de
octubre de 2012 (recurso 40/2012), no puede pretenderse que la Administracion Publica
sea una aseguradora universal, en el sentido de que no esta obligada juridicamente a lograr

23 Cf. J. Guerrero Zaplana, “Las peculiaridades de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Sanitaria: el criterio de la lex artis™. La responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria, 2002.
Escuela Judicial del Consejo General del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial, p. 60.
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curar todas las dolencias, sino simplemente a, aplicando todos los medios disponibles,
asistir al paciente de la mejor manera posible.

Con respecto a esto, M.C. Gdmez Rivero?* afirma que un paciente nunca puede esperar
ni exigir del médico la garantia de que su dolencia se cure, sino que lo que puede esperar
e incluso exigir es que apliquen todos los conocimientos o técnicas que tenga a su
disposicion el facultativo para tratar de lograr su curacion, y que realice ademas los mismo
de forma cuidadosa.

En lo referente al estado de la ciencia, que va a ser uno de los argumentos esgrimidos en
mi justificacion para el supuesto que se me plantea, veo necesario hacer alusion a lo
dispuesto por P. Rodriguez L6pez?®, que recoge que en nuestro pais el ordenamiento
juridico, concretamente la Constitucion, nos reconoce el derecho a la proteccion de la
salud, pero no a que todos los Gltimos avances que existen se nos apliquen. Asi mismo,
recalca la idea de que no existe un comportamiento antijuridico que se pueda condenar
en aquellos casos en los que no se han conseguido desarrollar avances médicos que
podrian solventar la situacion en la que se encuentra el paciente, lo que elimina la
obligacion del Estado, como responsable del sistema pablico de salud, deba responder en
cualquier situacion en la que no se obtiene el resultado deseado en el paciente, idea que
se relaciona con lo anteriormente expuesto negando la obligacion de la Administracion
Publica de actuar como aseguradora universal.

Digno de destacar también en relacion con el estado de la ciencia, es la STS de la Sala de
lo Civil de 10 de junio de 2008, que reitera que la obligacion de los profesionales médicos
se basa en prestar al paciente todos los cuidados o atenciones de los que disponga,
aplicandole los avances médicos que se hallen a su alcance, y no la de garantizar que el
paciente va a curarse de la dolencia que presenta.

En el presente caso, se me pregunta acerca de que Maria, una de las hijas de dofia Carmen,
solicita asesoramiento legal, ya que considera que su madre ha sido victima de una
negligencia médica. En lo relativo a este aspecto, lo primero que quiero destacar es que,
pese a que anteriormente en casos como este se interponia una demanda contra el médico
que atendid a la paciente, en la actualidad, la demanda se interpone contra el Sergas, en
este caso (ya que los hechos suceden en un hospital situado en A Corufia, el CHUAC, y
que, a su vez, forma parte del servicio de salud publico de la Comunidad Auténoma de
Galicia, es decir, que, por tanto, pertenece al Sergas).

Dicho esto, en la actualidad en un caso como este se interpondria la demanda contra la
Administracion Publica, solicitando la responsabilidad patrimonial que anteriormente he
definido, asi como teniendo que cumplirse las caracteristicas que se han enumerado para
que sean apreciadas por el tribunal competente. Creo que, en este caso, se puede apreciar
con claridad que se cumplen los requisitos exigidos por la Ley 39/2015, ya que los hechos
derivan de un funcionamiento, en este caso creo que es claramente apreciable que anormal
de los servicios de salud, y que, ademas, se produce en el supuesto un dafio que se puede
evaluar econdmicamente, que esta individualizado, y que, a su vez, es un dafio que se
produce de forma efectiva. Por todo esto, considero que el nexo causal quedaria
demostrado, y seria facil apreciar que el resultado que se produce en la salud de la paciente
tiene relacion directa con el funcionamiento de los servicios publicos de salud. Ademas,

24 M.C. Gomez Rivero, La responsabilidad penal del médico, Tirant lo Blanch, 2008, p. 330.
25 P, Rodriguez Lopez. Responsabilidad de la administracion en materia sanitaria, Atelier, 2007. p. 142.
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y tal y como se describe en la precedente explicacién tedrica, hemos visto que para que
los tribunales aprecien la existencia de responsabilidad patrimonial por parte de la
Administracion Publica en casos relacionados con una actuacion de los servicios de salud,
es necesario tener en cuenta la doctrina o el criterio de la lex artis.

Segun esta lex artis, no basta con que se demuestre lo anteriormente descrito, que es la
existencia de un dafio y su relacién de causalidad con la actuacion administrativa, sino
que ademas es necesario para probar la responsabilidad patrimonial sanitaria que se valore
el estado de la ciencia en el momento en el que se produce el dafio. Es necesario que en
ese momento de tiempo existan avances suficientes para poder tratar o enfocar de forma
diferente la situacion.

En este caso, considero que es facilmente apreciable que el criterio de la lex artis se
incumple, ya que los facultativos que examinan a dofia Carmen coinciden en que la mejor
solucién posible para la situacion de la paciente es realizar una embolizacion, tal y como
asi se le hace saber, y el hecho de que no se le practique no es por falta de conocimientos,
ni porque una técnica similar a esa no pueda ser realizada en la actualidad por un
facultativo que disponga de los medios necesarios para ello, sino que no se realiza la
embolizacion a la paciente por otras causas que, a todas luces, considero que infringen la
aplicacion del criterio de lex artis.

La demanda, que se interpondria contra el Sergas (ya que asumiria la responsabilidad del
médico por ser un profesional contratado por los servicios publicos de salud) solicitando
la responsabilidad patrimonial, se debe interponer ante el juzgado de lo Contencioso
Administrativo de la ciudad de A Corufia. La razon por la que se interpondra ante este
juzgado es porque es el competente en estos casos (tal y como se establece en el articulo
1 de Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa), y sera ante el de la Corufia en base a lo dispuesto en la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil, concretamente en el articulo 51, en el que se establece
el fuero general de las personas juridicas y de los entes sin personalidad.

En este caso, el Sergas, que no se trata de una persona fisica (que estaria regulada
mediante el fuero correspondiente), y atendiendo a dicho articulo 51, serd demandando
en el lugar en el que radique su domicilio, o en el lugar en el que el litigio haya nacido,
gue considero que es la clave en este caso, ya que el CHUAC es un hospital sito en la
ciudad de Coruda, y, por tanto, por ser ésta la ciudad en la que han sucedido los hechos
gue dan objeto a dicha demanda, sera el juzgado de lo contencioso administrativo de
Corufia ante el que se debera presentar.

Existe un plazo de un afio desde que suceden los hechos (es decir, desde que se determina
el alcance de las secuelas resultantes de los dafos sufridos) para poder presentar la
demanda, tal y como asi lo indica el articulo 67 de la Ley 39/2015. Demanda ésta en la
que se solicitard una indemnizacion que trate de compensar de algun modo el dafio
causado por la actuacion inadecuada de los servicios publicos. Considero ademas que,
antes de interponer la demanda, por tratarse de un servicio de salud puablica, deberia
interponerse primero una reclamacién administrativa ante el Sergas, ante la que, visto el
resultado de muerte producido en la paciente, creo que se concederia una indemnizacion.
Con posterioridad a esta reclamacion administrativa, seria cuando se deberia interponer
la demanda ante el juzgado de lo Contencioso Administrativo.
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Es preceptivo, tal y como establece la Ley 39/2015 en su articulo 81 solicitar, cuando la
cuantia que se solicita sea igual o superior a 50.000 euros, como considero que aqui va a
serlo, dictamen del Consejo de Estado o, en su caso, del 6rgano consultivo de la
Comunidad Auténoma, en este caso, de Galicia.

En cuanto al procedimiento a seguir, existen dos fundamentales a los que podriamos
acogernos, y que son el procedimiento ordinario y el procedimiento abreviado. Segun lo
establecido por la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, concretamente en su articulo 78, el procedimiento abreviado sirve para
determinados casos, siendo valido s6lo para demandas en las que se solicite una cuantia
econdmica que no supere los 30.000 euros. En este caso, y teniendo en cuenta que dofia
Carmen ha fallecido, considero que esta cantidad (la establecida en el procedimiento
abreviado) va a resultar muy baja, y que lo apropiado es utilizar el procedimiento
ordinario.

3. MUERTE POR IMPRUDENCIA

En Espanfia, el Codigo Penal tipifica diversas formas de homicidio, teniendo en cuenta que
diferentes formas de actuacion pueden producir como resultado la muerte de una persona,
muerte que, en nuestro ordenamiento juridico, no puede quedar impune.

Entre los diversos tipos de homicidio, veo adecuado para resolver el caso que se me
plantea destacar el homicidio imprudente, que esta regulado por el articulo 142.

Considero que el caso de dofia Carmen, este seria el delito que mas se ajustaria, ya que el
médico causa la muerte de la paciente por su imprudencia, ya que la envia a casa aln a
sabiendas del delicado estado de salud en el que se encuentra, y las complicaciones que
pueden sucederse por no realizarse a tiempo la embolizacion que todos los médicos que
diagnostican a la paciente consideran oportuna. Asi que ante la pregunta de si podria
imputarsele algun ilicito, considero que si. Creo que el delito no seria la negligencia, sino
la muerte por imprudencia de la paciente, dofia Carmen.

Con respecto a dicha muerte por imprudencia, ademas, creo que seria aplicada la
imprudencia en su grado mas alto, que implica una pena de prision comprendida entre
uno y cuatro afos, y, ademas, que se podria solicitar la inhabilitacion especial al doctor
Vazquez para el ejercicio de su profesion, al cometerse el homicidio durante el
desempefio de su actividad profesional, inhabilitacion que estaria comprendida entre los
tres y los seis afos.

En el caso concreto, considero que este es el ilicito mas apropiado, ya que no veo que
exista una conducta dolosa por parte del doctor Vazquez, y lo que habria que probar es
que el error surge de forma imprudente.

Si denunciasemos por via penal este ilicito (aunque en mi opinion, lo apropiado seria
emplear la anteriormente expuesta via del contencioso administrativo), la demanda se
deberia interponer contra el doctor VVazquez, y no contra el Sergas, como sucedia antes.
El Sergas considero que seria demandado, pero de forma subsidiaria.
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4. PERDIDA DE OPORTUNIDAD

Considero este aspecto relevante en el caso que se me plantea, y para entender el mismo
voy a volver a basarme en la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Como pérdida de oportunidad entiende el TS, en sentencias de 7 de septiembre de 2005,
12 de julio de 2007, de 25 de junio de 2010 y 3 de octubre de 2012, el dafio que sufre el
paciente como consecuencia de la incertidumbre que surge al tratar de conocerse si, de
haber actuado de forma diferente los servicios sanitarios, el resultado hubiese sido el
mismo. En la misma linea, podemos encontrar las sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana, en su Sala de lo Contencioso-Administrativo, de
28 de marzo de 2014; o la del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en su Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 17 de noviembre de 2004.

Asi, una sentencia del TS con fecha 23 de septiembre de 2010, posteriormente citada en
numerosas sentencias del mismo tribunal, habla de la pérdida de oportunidad como una
privacion de expectativas para el paciente, y afirma que para que se pueda apreciar la
pérdida de oportunidad simplemente es necesario que exista cierta probabilidad de que la
actuacion médica hubiese podido evitar el dafio causado al paciente. Una vez probado
esto, considera este tribunal procedente la indemnizacion por el dafio sufrido. En esta
misma sentencia veo relevante ademas la reflexion que el tribunal hace, en la que
concluye que los ciudadanos deben contar, en relacion con los servicios sanitarios, con al
menos la garantia de que van a aplicarseles los medios que, en el momento, estén a
disposicion de la administracion para tratar de mejorar su situacion.

En esta misma linea, el TS, en sentencia num. 201/2014 de 28 marzo, afirma en relacion
a la pérdida de oportunidad que la caracteristica basica de la misma es la incertidumbre
con respecto a que la actuacion médica que no se ha realizado podria haber causado un
resultado diferente en el estado de salud del paciente.

Po ultimo, en este aspecto veo importante citar lo expuesto por la Audiencia Nacional, en
sentencia de su Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 42 con fecha 13 abril
2005, que afirma que no hay obligacion juridica por parte del paciente de soportar el dafio
causado por el retraso producido en la practica de una prueba médica.

En el caso que se me plantea, considero que en este aspecto, la actuacion médica ha
privado a dofia Carmen de ciertas expectativas de tratamiento mas temprano del
aneurisma que, incluso, podriamos llegar a pensar que pudiese haber evitado su rotura.
Por tanto, creo que también podria ser apropiado alegar la pérdida de oportunidad que
tiene lugar en el desenlace del caso de dofia Carmen.

5. CARGA DE LA PRUEBA EN CASOS DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL SANITARIA

A la hora de determinar la concesion o no de indemnizacion compensatoria en supuestos
de responsabilidad patrimonial de la Administracion Pablica en casos de caracter médico
0 sanitario, creo conveniente definir quién debe realizar la carga de la prueba.
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Segun la jurisprudencia del TS, concretamente en la STS Sala de lo Contencioso —
Administrativo (Seccion 4%), de 20/11/2012; Recurso de Casacion 4891/2011, STS de 25
de julio de 2003 (recurso 1267/1999), STS de su Sala 32 de 2 de octubre de 2012 (rec.
3.925/2.011), la Sentencia de 26 marzo 2004, (rec. 1458/1998), STS Sala 32, seccién 72,
con fecha 11 de junio de 2002, o la STS de la Sala 32, seccion 42, de 9 de julio de 2003,
la prueba del nexo causal cuando se pretende reclamar una indemnizacion corresponde al
demandante.

Pero esto no siempre es asi, sino que pueden existir situaciones en las que no sea el
paciente el que deba probar el nexo causal, como pueden ser los casos en los que falta la
historia clinica, o en los que existe un dafio desproporcionado. Ademas de estos casos, la
jurisprudencia establece otros en los que por resultarle a la Administracién mas sencillo
realizar la inversion de la carga de la prueba, se le atribuye a ella, como se aprecia en
sentencias del TS como la de fecha de 7 de julio de 2008 (Recurso n° 3800/04). En el
mismo sentido, también veo relevante hacer alusion a la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de fecha 4 de junio de 1996.

Segln D. Bello Janeiro® en casos de responsabilidad médica, el Tribunal Supremo
rechaza de forma general el hecho de que sea el propio profesional médico el encargado
de demostrar que ha actuado de forma diligente en el desempefio de su actividad
profesional. Pese a esto, recoge diferentes excepciones en las que el mismo Tribunal
obliga o hace responsable al facultativo a la hora de probar que su actuacion ha sido la
adecuada. Ejemplo de este caso, en el que es el propio médico el que ha debido demostrar
su correcta actuacion es la sentencia de la Sala de lo Civil del TS, de fecha 15 de
septiembre de 2003, como también sucede asi en la STS de la Sala de lo Civil de 12 de
diciembre de 1998. Asi, salvos contadas excepciones aceptadas por este tribunal en las
que se invierte la carga de la prueba, normalmente en casos de dafios desproporcionados
causados al paciente o cuando se impide o dificulta la practica de la prueba, no es el
profesional médico el que debe probar nada, sino la persona que reclama el perjuicio la
que debe demostrar que la actuacion que se le ha dispensado no ha sido la correcta, y que
como consecuencia de esta errdnea actuacion se le ha causado un perjuicio que no tiene
la obligacion juridica de soportar.

J. M. Fernandez Hierro?’, por su parte, también destaca la postura tomada en
consideracién de forma fundamental por la jurisprudencia en Espafia, que es, al hilo de lo
anteriormente explicitado, que es el propio paciente el que debe probar que existe una
efectiva relacion entre el dafio que ha sufrido como consecuencia de la actuacion médica,
y la propia culpa existente en la actuacion del facultativo. Destaca por su parte dos
sentencias del Tribunal Supremo este autor, que son la de 13 de julio de 1987, y la de 11
de marzo de 1991. Tras leer en profundidad ambas sentencias, he llegado a concluir, en
la misma linea que el citado autor, que el médico no esta obligado a lograr la curacion del
enfermo (tal y como se ha reiterado en numerosas ocasiones a lo largo del presente
trabajo, negando la configuracion del médico, y mas concretamente del sistema de salud
publico, como asegurador universal de todos los males que le pueden acaecer a un
paciente), y se afirma que la carga de la prueba corresponde al paciente, de nuevo.

Veo necesario destacar en este aspecto que en los casos como en el que se me plantea, de
asistencia médica prestada por un centro pablico, no es necesario que el paciente o sus

% D. Bello Janeiro. Responsabilidad civil del médico y responsabilidad..., op. cit., p. 42.
27 J. M. Fernandez Hierro, Sistema de responsabilidad médica, op. cit., p. 106
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representantes demuestren que ha existido culpa en la actuacion, sino solo que hay
relacion de causalidad entre la lesion o resultado producido, y la asistencia proporcionada.

Ya que en numerosas ocasiones he hecho referencia al necesario vinculo o relacién de
causalidad necesaria en los casos de responsabilidad patrimonial, esta relacion es, segln
P. Rodriguez L6pez?8, la suma de una primera concepcion doctrinal entendida como
aquella circunstancia sin la que habria ocurrido un resultado diferente al que ha tenido
lugar, sino que ademas resulta necesario la existencia de lo que el autor denomina como
“verosimilitud del nexo”, que no es sino la “adecuacion objetiva entre el acto y el evento”.
Se elimina asi en la actualidad la exigencia que anteriormente se daba de que la relacién
de causalidad fuese “directa, inmediata y exclusiva”.

También P. Rodriguez Lopez?®, en otra publicacion define la necesaria existencia de una
relacion de causalidad entre el hecho que se pretende imputar a la Administracion Pablica,
y el dafio que pretende lograr indemnizarse, como una condicion indispensable para que
los tribunales concedan la efectiva reclamacion solicitada.

Ademas, veo conveniente destacar en este aspecto, en base a lo dispuesto por D. Bello
Janeiro®®, que no implica una exigencia mayor que en cualquier otra prueba el hecho de
que sea el paciente el que deba probar el nexo causal de la deficiente actuacion medica
que se le ha proporcionado. Esto quiere decir que se requiere para poder apreciar la
causalidad la prueba de una minima relacion al menos entre la actuacion médica y el
resultado obtenido, tal y como se establece en la sentencia del TS de 6 de octubre de 2005.

En el caso de dofia Carmen, creo que no deberia ser la parte demandante la que realice la
carga de la prueba, sino que, veo facilmente apreciable la existencia de un dafio
desproporcionado, lo que es una de las excepciones para que sea el demandante o
interesado el que deba probar los hechos. En este caso, creo que seria el Sergas el
encargado de hacerlo.

6. DANO DESPROPORCIONADO

Como en el epigrafe anterior he hecho alusion al dafio desproporcionado como una de las
causas por las cuales el Tribunal Supremo puede invertir la carga de la prueba en casos
de responsabilidad de la Administracion Publica en materia sanitaria, resulta apropiado
realizar un breve apartado definiendo lo que se considera dafio desproporcionado, con el
objetivo de conocer algun caso en el que se haya apreciado la inversion de la carga de la
prueba fundamentada en este motivo.

Esta inversion de la carga de la prueba por este motivo se aprecia, por ejemplo, en la
sentencia del TS de fecha 31 de enero de 2003, en la que se excluyen del concepto de
dafio desproporcionado aquellos supuestos que no son deseables, pero que entran dentro
de los riesgos que entrafia cualquier intervencion médica.

28 Cf. P. Rodriguez Lopez. Responsabilidad patrimonial de la administracién en materia..., op. cit., p. 52.
29 P, Rodriguez Ldpez. Responsabilidad médica y hospitalaria, op. cit., p. 223.
%0 D. Bello Janeiro. Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial ..., op. cit., p. 52.
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Asi mismo, de la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, con fecha 8 de
mayo de 2003, se desprende la existencia de culpa en los casos en que media un dafio
desproporcionado que no se puede demostrar mediante pruebas que no ha existido, es
decir, que no se consigue probar que no ha sido una actuacion incorrecta que ha causado
un dafio que no se debe soportar juridicamente hablando.

IV. VALIDEZ DEL DOCUMENTO DE INSTRUCCIONES PREVIAS Y
VULNERACION DE LO ESTABLECIDO EN EL MISMO POR LOS
FACULTATIVOS.

El ordenamiento juridico espafiol reconoce la figura del documento de instrucciones
previas, también Illamado de voluntades anticipadas, para tratar de salvaguardar la
voluntad del paciente en el caso de que no pueda facilitar su decision con respecto a
determinados actos relacionados con su salud debido a la situacion en la que se encuentra.
En el presente caso, se recoge la constitucion de dicho documento, y los facultativos que
tratan a la paciente, dofia Carmen, no cumplen con lo que ella ha dispuesto en el mismo,
pese a que los familiares de la misma opinan en el mismo sentido que ella. El objetivo de
los siguientes epigrafes, por tanto, va a ser tratar de dar respuesta a dicha cuestion.

1. DOCUMENTO DE INSTRUCCIONES PREVIAS. DEFINICION Y
REGULACION

La creacion de esta figura surge mediante la aprobacién de la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, que establece en su articulo namero 11 el concepto de instrucciones previas,
asi como la obligacion de cada uno de los sistemas sanitarios autonémicos de velar porque
se cumpla con lo dispuesto en las mismas, siempre que no incumpla ninguna disposicién
legal, ni actle contra la lex artis. En el caso de contener alguna disposiciéon en las
instrucciones previas contraria a uno de estos ambitos, no seran invalidas, sino que no se
pondrén en préctica.

Asi mismo, existe un RD, el 124/2007, de 2 de febrero, por el que se regula el Registro
nacional de instrucciones previas y el correspondiente fichero automatizado de datos de
caracter personal.

Ademas, tal y como recoge A. Dominguez Luelmo®!, la regulacion legal de las voluntades
anticipadas surge como influencia de lo recogido en el Convenio de Oviedo relativo a los
Derechos Humanos y la Biomedicina, que hacia referencia a los “deseos expresados
anteriormente”, y a lo dispuesto en Codigo de Etica y Deontologia Médica de la
Organizacion Médica Colegial de 1999, que hablaba en su articulo 27 de la obligacion
de todo facultativo de escuchar los deseos del paciente en lo relativo a las decisiones
relacionadas con un diagnostico o con un tratamiento, asi como la de atender a lo
dispuesto anteriormente por el mismo, si en el momento actual ya no podia expresar su
propia voluntad.

3L A. Dominguez Luelmo, Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la Ley 41/2002 de
14 de noviembre, sobre derechos del paciente... op. cit., p. 416.
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También en el caso de la legislacién nacional, la Ley 5/2015 reconoce el derecho a
constituir el documento de instrucciones previas.

En Galicia, la Ley 3/2005, de 7 de marzo, cambia la denominacidn a las instrucciones
previas, que anteriormente eran conocidas legalmente como voluntades anticipadas, que
era el término con el que las denominada la Ley 3/2001, de 28 de mayo. También es
frecuente que se denomine testamento vital.

Lo primero que debemos es definir el concepto de instrucciones previas, que, segun lo
establecido en la Ley 3/2005 en su articulo 5 apartado uno, consiste en un documento en
el que cualquier persona mayor de edad, en pleno uso de sus capacidades, manifieste su
voluntad con respecto a los cuidados o tratamientos que se le deben practicar cuando se
encuentre en un avanzado grado de enfermedad, o, una vez fallecido, el destino de su
cuerpo u 6rganos, con el objetivo de que se cumpla lo que él disponga, si llegado el caso,
no pudiese expresar su propia voluntad.

La existencia de estas instrucciones previas debe quedar recogida en la historia clinica
del paciente, como se estipula en el articulo 5.5 de la Ley 3/2005, y se velara por su
cumplimiento, salvo aquellos casos, que son los mismos que recoge la ley de caracter
estatal en este aspecto, y que es la 41/2002, en los que las propias instrucciones previas
infrinjan alguna norma legal, o vayan en contra de la lex artis, como se aprecia en este
mismo articulo en el apartado tercero.

He querido recoger de forma breve algunas de las normas que regulan este mismo
supuesto en otras CCAA, como son la Ley 5/2003, de 9 de octubre, de declaracion de
voluntad vital anticipada, en el caso de Andalucia, o la Ley 3/2005, de 23 de mayo, por
la que se regula el ejercicio del derecho a formular instrucciones previas en el ambito
sanitario y se crea el registro correspondiente, en el caso de la CA de Madrid.

En cuanto a los requisitos para la creacion del documento de instrucciones previas, la Ley
41/2002 simplemente establece como requisito de forma que se realicen por escrito y en
un documento del que no medien dudas sobre su autenticidad, dejando el resto de los
formalismos en manos de cada una de las CCAA.

En el caso a resolver no se nos menciona nada acerca de la existencia de un representante
encargado de procurar el cumplimiento de las instrucciones previas, por lo que he
decidido dejarlo al margen.

Como este caso estd sito en Galicia, veo conveniente hacer referencia la legislacion
propia de esta Comunidad Auténoma en cuanto a aspectos relacionados con la autonomia
del paciente y la garantia que éste tiene a que se le presten las adecuadas prestaciones
sanitarias. La Ley 13/2014, de 22 de diciembre, por la que se modifica la Ley 12/2013,
de 9 de diciembre, de garantias de prestaciones sanitarias, y que afiade un capitulo que no
considero relevante en este supuesto. Asi que, de lo anteriormente expuesto por la Ley
12/2013, esta presente el derecho a manifestar las instrucciones previas, que se encuentra
en el articulo 20, asi como el articulo 21, relevante en el caso que se me plantea, por hacer
referencia a las garantias para que se cumpla lo dispuesto en las instrucciones previas.
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2. REQUISITOS PARA LA CREACION DEL DOCUMENTO DE
INSTRUCCIONES PREVIAS

Haciendo referencia en este aspecto a la legislacion propia de Galicia, por ser donde
acontece el caso objeto de este trabajo, voy a tomar en consideracién el Decreto 159/2014,
de 11 de diciembre, por el que se establece la organizacidn y funcionamiento del Registro
gallego de instrucciones previas sobre cuidados y tratamiento de la salud como referencia,
ya que es el que deroga al Decreto 259/2007, de 13 de diciembre, que era el que creaba
el Registro gallego de instrucciones previas, y del que solo se mantiene el articulo 1, en
el que se establece la creacion de dicho 6rgano.

Con respecto a la regulacién actual, mediante el Decreto 159/2014, concretamente en su
articulo 6, se establecen los requisitos para constituir de forma valida, legalmente
hablando, el documento de instrucciones previas. Este documento ha de ser formalizado
en base a uno de los tres procedimientos ahi descritos, y que son la mera constitucion del
mismo ante notario, sin que esté presente ningun testigo; la creacién y aprobacion del
mismo ante tres testigos, todos ellos mayores de edad y con plena capacidad para obrar,
y con requisito especifico de que al menos dos no puedan tener con la persona que
suscriba el documento de instrucciones previas relaciones de parentesco cercanos
(concretamente, hasta el segundo grado), ni tampoco relacion afectiva o de caracter
patrimonial; por ultimo, la tercera forma para constituir este documento de forma valida
es realizarlo ante el Registro de instrucciones previas de la Comunidad de Galicia.

Ademas, para que tenga plena validez, a la hora de formalizarlo es necesario indicar los
datos concretos que permitan identificar a la persona que lo otorga.

Se puede modificar las veces que se quiera, como estipula el mismo articulo, teniendo
siempre validez el ultimo gue se ha formalizado.

Segin A. Dominguez Luelmo,®? otro de los requisitos fundamentales para que el
documento de instrucciones previas sea validamente constituido se exige que sea
otorgado por una persona que sea mayor de edad, que tenga plena capacidad, y que sea
libre, entendiendo libre este autor a la declaracion de voluntad que debe realizar al
redactar este documento, y no a la libertad directa de la persona.

En el caso de dofia Carmen, el documento de instrucciones previas entiendo que es valido.
A mi entender, lo es porque en el supuesto no se me indica nada acerca de que a la hora
de crearlo haya infringido ninguno de los requisitos establecidos para constituirlo
validamente, que en el caso de Galicia exigiria formalizarlo en base a uno de los
procedimientos establecidos en el articulo 6 del Decreto 159/2014.

Ademaés, tal y como he recogido con anterioridad, un documento de instrucciones previas
no puede ser puesto en practica si incumple alguna disposicion legal, o si es contrario a
la lex artis, tal y como recoge el articulo 11 de la Ley 41/2002, y en el articulo 5.5 de la
Ley 3/2005 (que es la propia de Galicia, Comunidad Auténoma en la que esta sito el caso
en cuestion). Como no se me indica nada al respecto, entiendo que el documento no
contiene ninguna disposicion contraria a la ley.

32 A. Dominguez Luelmo, Derecho sanitario y responsabilidad médica. Comentarios a la Ley 41/2002 de
14 de noviembre, sobre derechos del paciente..., op. cit., p. 419.
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Con respecto a la lex artis, no creo que sea un impedimento para su validez la intencién
de la paciente de esperar avances médicos que puedan solventar la hipotética situacion en
la que se pueda llegar a encontrar. Por tanto, creo que el documento es en todo momento
valido legalmente, y debe ser puesto en practica y respetado por los facultativos que
atiendan a dofia Carmen.

3. LIMITACION DEL ESFUERZO TERAPEUTICO. ENFERMEDAD
TERMINAL Y MUERTE CEREBRAL.

En el caso que se me plantea se habla de la desconexion de la paciente en contra de la
opinion de los familiares, y de su propia voluntad recogida en el documento de
instrucciones previas. Para resolver este aspecto, veo necesario comenzar destacando la
Ley 5/2015, de 26 de junio, de derechos y garantias de la dignidad de las personas
enfermas terminales, que habla sobre la limitacion del esfuerzo terapéutico. En su articulo
3.6 define el concepto como la retirada de las medidas terapéuticas por la opinion fundada
del profesional, alegando que son indtiles, ya que se prolongaria la vida de forma
artificial, sin que exista posibilidad de recuperar una minima calidad de vida al paciente.
Es importante destacar que se permite mediante ese concepto la muerte en el sentido de
que, como establece el mismo precepto, no la impide, aunque tampoco la causa.

En el caso concreto, ademés, dofia Carmen se encuentra en un estado de muerte cerebral,
y para comprender el fondo del asunto en su totalidad, he visto necesario aportar una
definicion de este término. Como muerte cerebral o muerte encefélica se entiende aquel
caso en el que la persona ha perdido todos sus sistemas cerebrales, es decir, ninguno de
ellos funciona, incluidos los vegetativos. Me ha parecido ademas importante destacar que
una persona en estado de muerte cerebral carece de cualquiera de los reflejos que una
persona en estado comatoso tiene, y que, por tanto, nunca se va a poder despertar. En
estado de muerte cerebral, por tanto, el paciente ha fallecido, pese a que se le esté
manteniendo de forma artificial. Asi, segtin un estudio del National Institutes of Health®3,
organismo americano que esté destinado a la investigacion médica, cuando hablamos de
un paciente en estado de muerte cerebral, hablamos de un paciente que ya esta
clinicamente muerto. Recoge este mismo estudio que al mantener al paciente conectado,
puede dar la sensacion de que su corazén esté latiendo, pero médicamente no es posible.

La Ley 5/2015 habla del concepto de enfermo terminal, y lo define en su articulo 3.8
como aquel que tiene una enfermedad en un estado avanzado y que sea en todo caso
incurable, sin que responda al tratamiento y con un prondstico de vida limitado, y con
sintomas que le provocan un alto grado de sufrimiento al paciente y a sus seres cercanos.
Visto ya el concepto de muerte cerebral, considero que no puede tratarse a dofia Carmen
como una enferma terminal, ya que este estado exige una vida limitada, y en su caso, ya
no podemos hablar de que se encuentre viva. A su vez, esta misma Ley reconoce en el
articulo 18, en su apartado primero, la capacidad de decision que tiene el médico para
limitar el esfuerzo terapéutico cuando la situacion asi lo aconseje, evitando la obstinacion,
tal y como reconoce este mismo precepto.

3 R. Mahonar, “The diagnosis of brain death”. Indian Journal of Critical Care Medicine, Vol. 13, 2009,
p. 7.
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Es por esto que cuando se me cuestiona acerca de si los médicos pueden retirar el soporte
de respiracion asistida a dofia Carmen, pese a la oposicidon al respecto que muestran los
familiares, que considero que si pueden hacerlo, basandome en que el estado de muerte
cerebral no reporta en la actualidad ninguna posibilidad de sanacién, ya que el paciente
esta a todos efectos muerto, sin que se pueda considerar que por el momento estemos ni
mucho menos cerca de lograr algun avance en este respecto.

Como no estamos en un caso en el que el paciente pretenda poner fin a su vida, que, como
ya he expuesto con anterioridad, ya no es vida como tal, quiero dejar claro que nos
desligamos completamente del concepto de eutanasia en la desconexién de la paciente,
que ni hay voluntad por parte de la misma de terminar con su vida, que es uno de las
caracteristicas fundamentales del concepto mencionado, ni tampoco al retirar la
respiracion asistida entiendo que se ponga fin a la vida de la paciente, ya que el
mantenimiento de la respiracion asistida no implica que dofia Carmen siga viva.

Dicho esto, considero que si los médicos mantuviesen la respiracion asistida, en primer
lugar, estarian infringiendo lo dispuesto en el articulo 18.1 de la Ley 5/2015, en la que se
recoge la responsabilidad del médico para evitar la obstinacion en un tratamiento o en
una asistencia que no pueda mejorar la situacion del paciente. Este mismo articulo, en su
apartado cuarto, recoge que un facultativo no tiene el deber de prolongar la vida del
paciente si, a su criterio, le causa un mayor padecimiento sin posibilidades de mejoria.
En este caso, no considero que dofia Carmen esté viva, pero creo que sirve para
fundamentar la opinion anteriormente expuesta de que los médicos no tienen por qué
mantener la respiracion asistida a dofia Carmen cuando saben que no hay posibilidades
de que su situacion cambie.

Veo vital en este aspecto el articulo 24 de la Ley 5/2015. En el mismo, se habla de la
existencia de conflicto entre la opinion médica y la del enfermo o los familiares, tal y
como sucede en el caso que se me plantea. Para casos como este, se crean los comités de
ética asistencial, que, sin sustituir la decision de los profesionales médicos en ningun caso,
pueden dar su opinion sobre el caso concreto. En este mismo aspecto, la disposicion
adicional segunda plantea dicho comité como una forma de defender, por un lado, los
derechos de la persona enferma, y, por otro, los deberes y también los derechos de los
profesionales sanitarios que la atienden, modificAndose asi lo anteriormente dispuesto en
el Decreto 177/2000, de 22 de junio, por el que se regula la creacion y la autorizacion de
los comités de ética asistencial. Habla este articulado de asesoramiento de los comités en
casos de enfermos terminales, pero considero que por extension, debo aplicar este articulo
al caso que se me plantea, y que en este supuesto los profesionales deberian consultar al
comité, aspecto del que no se me indica nada en el enunciado, por lo que voy a presuponer
que lo han hecho, y que, de hacerlo, el dictamen del comité, en mi opinion, deberia ser
favorable a la desconexion.

Asi, considero que, con el objetivo de provocar dafios innecesarios en el organismo de
dofia Carmen, asi como tratando de evitar en todo momento mas dafio a sus familiares, la
decision de los médicos de desconectarla es, en mi opinion, acertada. Ademas, pese a que
la jurisdiccion gallega no recoge nada al respecto, veo conveniente hacer referente a lo
dispuesto en la legislacion propia de la Comunidad andaluza, concretamente mediante lo
dispuesto en la Ley 2/2010, de 8 de abril, de derechos y garantias de la dignidad de la
persona en el proceso de la muerte, en la que se recoge que se debe salvaguardar el
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derecho del paciente de conservar su plena dignidad en el proceso de muerte, tal y como
recoge en sus objetivos, especificados en el articulo 2, apartado a).

V. EXISTENCIA O INEXISTENCIA DE OBLIGACION LEGAL DE
REPARTIR UNA INDEMNIZACION ENTRE HERMANAS.

La Gltima de las cuestiones del presente caso hace referencia a la concesién de una
indemnizacidn ante el fatal desenlace sufrido por dofia Carmen. Como tiene ésta dos hijas,
y sélo una de ellas reclama la indemnizacion, la cuestién a resolver hace referencia a la
obligatoriedad o no que puede existir de repartir el importe logrado de la Administracién
Publica entre las dos hermanas.

1. DERECHO A INDEMNIZACION A UN PARTICULAR COMO
CONSECUENCIA DE LA INADECUADA ACTUACION DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Ya he tratado con anterioridad el derecho que todo particular tiene de obtener una
indemnizacién por parte de la Administracion Pablica en el caso de que su actuacion le
cause un dafio.

Esto ya se ha recogido en el presente trabajo, pero con objeto de dar respuesta a la tltima
de las cuestiones que se me plantean veo conveniente recalcar la regulacion que establece
en este aspecto la CE en su articulo 106.2. A su vez, también lo dispuesto en la Ley
40/2015, concretamente en su articulo 32.1; y en la Ley 39/2015, en el articulo 34.

No toda actuacion de los servicios publicos durante la realizacién de una actividad de
caracter médico que no obtenga como resultado el esperado por el paciente lleva implicito
el derecho a obtener una indemnizacion, sino que la ley atribuye este derecho a los
particulares cuando hayan sufrido un dafio que no tengan obligacion juridica de soportar,
requisito que establece la Ley 39/2015.

En este caso, no se me cuestiona acerca de lo apropiado de conceder una indemnizacion
a las descendientes de dofia Carmen, sino si, de concederse a una de las hijas de la
fallecida, en concreto, a Maria, que es la que demanda, tendria que compartir dicha
indemnizacion con su hermana, Juana.

Para responde a esta cuestion, considero que debo dejar al margen el derecho de
sucesiones, recogido en el Libro 11, capitulo 111 del Cédigo Civil, y que tampoco estoy
ante un caso en el que la respuesta venga dada por la figura del litisconsorcio, por lo que
tampoco voy a entrar a profundizar en la regulacion legal del mismo.

Dicho esto, voy a pasar a desarrollar los aspectos que considero relevantes para dar
respuesta a esta cuestion.
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2. EXTENSION DE LOS EFECTOS DE UNA SENTENCIA
INDEMNIZATORIA

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
en su articulo 110, cuyo apartado primero, desde la modificacion realizada en el mismo
en diciembre del afio 2013, recoge la posibilidad de extender los efectos de una sentencia
firme en la que se le reconozca una situacion juridica a una persona determinada a otras,
siempre y cuando se cumplan una serie de requisitos. Entre estos requisitos nos
encontramos con la necesidad de que los interesados para que la sentencia se les haga
extensiva se encuentren en una situacion juridica igual a la de la persona a favor de la
cual se ha dictado la sentencia en firme; que el juez o tribunal sea competente para conocer
de la peticion de extension de la sentencia al posterior interesado; y, por ultimo, que no
haya transcurrido mas de un afio desde la fecha en que se notifica por ultima vez algin
aspecto relativo al asunto al beneficiario de la sentencia o a cualquier otra parte del
proceso.

Este mismo articulo obliga a que la solicitud para tratar de obtener la extension de la
sentencia se dirija al mismo tribunal que ya ha conocido de la causa, y que se realice dicha
solicitud mediante un documento, denominado escrito razonado, en el que se deben
acreditar que se esta ante una situacion idéntica. Una vez presentada la solicitud, se
resolverd siguiendo el cauce legal estipulado en este mismo articulo, obteniéndose la
resolucion final en forma de auto.

Plantea este mismo articulo, en su apartado quinto, una serie de situaciones en las que la
peticidn no se concedera, que no pasaré a desarrollar por no ser el caso concreto ante el
gue me enfrento.

Segun lo dispuesto por E. Espin Temblado®*, el sujeto activo de esta pretension se define
por la LJCA como las “personas”. Dispone este autor, por tanto, que no pueden ser sujetos
solicitantes de la pretension de extension de la sentencia ni entidades asociativas, ni
tampoco corporaciones, ya sean estas de caracter sindical o profesional, salvo que
agrupen a personas que autoricen expresamente a ésta para su representacion. Con
respecto al sujeto pasivo de esta situacion, este mismo autor entiende a la Administracion
Publica, ya que es la demandada en la sentencia anterior a la solicitud de extension de
ejecucion de efectos. Este aspecto me parece relevante, ya que, tal y como recoge este
autor, no se podra solicitar la extension de la sentencia ante una Administracion diferente
a la que ha sido denunciada en la primera sentencia, ya que esto eliminaria el requisito
imprescindible establecido en el articulo 110 apartado primero de la LICA de identidad
de situaciones.

Segln M. Pulido Quecedo®, e interpretando lo dispuesto en la STS de la Sala 32, con
fecha 5 de abril de 2006, el objetivo del antedicho articulo de la LICA es lograr evitar que
exista mas de un proceso sobre idénticas situaciones juridicas, siempre hablando de

34 E. Espin Temblado, Comentarios de La Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. 12 Edicién,
2016, epigrafe IlI.

%5 M. Pulido Quecedo, Cddigo de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, 12 Edicion, afio 2014,
epigrafe |, apartado a), Alcance y finalidad del art. 110 LJCA/98.
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situaciones que tengan relacion con cualquier materia tributaria, o con supuestos en los
que esté implicado personal al servicio de la AP.

En este caso, considero que la indemnizacion que pueda lograr Maria no debe hacerse
extensible a su hermana directamente, sino que en el caso de que ésta esté interesada en
lograr también una cuantia para resarcir los dafios que considere que se le han causado
como consecuencia del fatal desenlace que sufre su madre, dofia Carmen, debera
presentar, en base a lo dispuesto en el articulo 110 de la LJCA, una solicitud de extension
de la sentencia favorable que exista a nombre de su hermana.

En este supuesto, creo acertado afirmar que, siempre y cuando respete el plazo de un afio
desde la ultima notificacidn sobre el proceso que haya sido dirigida a su hermana, 0 a
cualquier otra parte interesada, que en este caso entiendo que seria la Administracion
Publica, no habria inconveniente en que se le concediese la extension de los efectos de la
sentencia de concesion de indemnizacion a Juana.

Afirmo esto porque considero que ambas hermanas se encuentran en una situacién de
identidad, ya que las dos han sufrido el mismo perjuicio debido al fallecimiento de su
madre, asi que, si presenta la solicitud ante el mismo tribunal o juez que estime la
concesion de la indemnizacién a Maria, siempre y cuando, reitero, ésta respete el plazo
legal que existe para este caso.

VI. CONCLUSIONES

En base a todos los argumentos basados en la jurisprudencia, la doctrina y la propia
norma, veo conveniente establecer una serie de conclusiones, que a continuacion voy a
pasar a destacar:

e Con respecto a la necesidad de argumentar, el doctor Vazquez, el hecho de no
haber informado a ningan familiar de dofia Carmen de su delicado estado de salud,
considero que en todo momento ha obrado de forma adecuada conforme a
derecho. Teniendo en cuenta la especial proteccion de la que todos los datos
relacionados con la salud gozan en nuestro ordenamiento juridico, asi como la
propia obligacion que como facultativo tiene de guardar silencio en todo lo
referente a los datos que, en el desarrollo de su actividad profesional, conozca de
sus pacientes, veo completamente adecuada la actitud que toma no informando a
los familiares de la paciente de su estado, teniendo en cuenta que dofia Carmen
esta en pleno uso de sus capacidades mentales.

e Enlorelativo a la forma en la que el doctor Vazquez puede argumentar que, en su
momento, informd de forma adecuada a dofia Carmen acerca de la gravedad de su
situacion médica, considero que no existe en nuestro ordenamiento juridico por
parte de cualquier médico la obligacion de informar a un paciente de su estado de
salud de forma escrita, sino simplemente de que se le informe, de forma clara 'y
comprensible, adaptando el lenguaje al de un ciudadano que no tiene por qué
comprender terminologia médica, por lo que este deberia ser el primer argumento
esgrimido por el doctor. Ademas, el hecho de que el diagndstico se realice de
forma correcta, no sélo por doctor Vazquez, sino por otros dos profesionales, que
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también atienden efectivamente a la paciente, puede ser otro argumento esgrimido
por el facultativo para demostrar que ha actuado adecuadamente, ya que se podria
esgrimir que en el momento en que tres facultativos te examinan, para cualquier
paciente provocaria indicios de que la situacion clinica es, de primeras,
complicada, lo que puede darnos una idea de que en ningin momento se le ha
ocultado a la paciente su estado de salud; es mas, considero que en la fase de
diagndstico se han puesto a disposicién de la paciente todos los medios de los que
se dispone, sin que medien tiempos de espera, ya que en esta misma visita a
urgencias es atendida por los tres. Como no se nos dice nada en sentido contrario,
también podria alegar el doctor, si lo respaldan los otros dos profesionales
sanitarios, evidentemente sin que exista ningun tipo de engafio o falta a la verdad,
que el diagnadstico le fue explicado a la paciente ante los tres facultativos. Por todo
ello, considero que no hay ninguna forma de probar que el doctor Vazquez no ha
informado con el suficiente ahinco de la gravedad en la que se encontraba la
paciente.

A la hora de interponer una demanda una de las hijas de dofia Carmen, Maria, por
considerar que la atencion proporcionada a su madre no ha sido la adecuada,
deberia interponer en el juzgado de lo Contencioso Administrativo de la ciudad
de A Corufia una demanda contra el Sergas, y no contra el propio doctor Vazquez.
Esta demanda, en mi opinion, se debe formular en base al procedimiento
ordinario, y no mediante el abreviado, ya que la cuantia que se debe reclamar por
el fallecimiento de la paciente es méas elevado de lo que recogen los requisitos de
este ultimo.

Ante la pregunta de si se podria imputar algun ilicito como consecuencia de la
interposicion de la demanda por Maria, considero que si, que se podria imputar la
muerte por imprudencia, y no la propia negligencia.

En lo relativo a la validez del documento de instrucciones previas, considero que
en este caso el documento es plenamente valido, ya que no se me indica nada
acerca de que se haya constituido vulnerando ningun requisito legal, y tampoco
considero que infrinja ningun precepto legal ni que vulnere la lex artis, que serian
los dos casos que la Ley admite no para no aceptar su constitucion, pero si para
rechazar su puesta en practica en el momento de fallecimiento del firmante.

Con respecto a la correcta 0 no actuacion de los médicos desconectando a dofia
Carmen, en contra de la voluntad mostrada por la paciente y la de sus propios
familiares, considero que si que ha sido una decision correcta, ya que el estado de
muerte cerebral, tal y como se ha destacado anteriormente, ya implica una muerte
del paciente, no estamos hablando de un estado terminal, sino que ya no esta vivo
médicamente hablando. Asi que, con el objetivo de evitar un sufrimiento
innecesario al cuerpo de la paciente, asi como a los familiares de la misma,
teniendo en cuenta que lo dispuesto en el documento de instrucciones previas no
se puede cumplir ni ahora ni en un lapso temporal siquiera determinado (ya que
no existe ningun avance medico que permita abrir la puerta a la recuperacion de
un paciente en estado de muerte cerebral, ya que no es una recuperacion de una
persona enferma, sino la de un difunto), creo que los facultativos han actuado de
la mejor forma posible.
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e Por tltimo, en lo relativo a la obligacion o no que pueda tener Maria de repartir la
indemnizacién que recibe como consecuencia del fatal desenlace de su madre y
los dafios que estos le causan, considero que no tiene que repartirla. Si Juana
quiere una indemnizacién igual a la de su hermana, argumentando el mismo
motivo por el que a Maria se le conceda, debera solicitar la extension de la
sentencia, cumpliendo los plazos y cauces legales, y considero que de ser asi, no
habria problema para que le fuese concedida. Pero el hecho de que estime que se
le pudiese conceder no implica que la que obtiene su hermana deba ser repartida
entre ellas.
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