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I.  SUPUESTO DE HECHO

Elisa Fiore Giordano, de 28 afos, embarazada de 7 meses y de nacionalidad italiana,
acude al hospital publico Las Flores de urgencia el dia 27 de diciembre de 2019, junto con su
pareja Tomas Gomez Pedreira, debido a que nota unos fuertes dolores en el vientre.

Estos tienen su residencia en Napoles, Italia, ya que el trabajo de ella lo requiere, pero
se encuentran de vacaciones de navidad en A Corufia, ciudad natal de Tomés. Llega sobre las
22:30 vy, tras entregar la respectiva y necesaria documentacion clinica, le hacen esperar 50
minutos. Primero le atiende lago Rouco, enfermero en practicas en proceso de especializarse
en enfermeria obstétrico-ginecoldgica, y, sin siquiera consultar el cuadro clinico, le dice que le
van a provocar el parto por riesgo de sufrimiento fetal. En este momento la somete a la
percusion por goteo mezclando asépticamente 5 U.l (1 ml) de oxitocina en una solucion
fisioldgica.

30 minutos mas tarde, Elisa comienza a notar leves contracciones, aunque no
suficientes para la necesaria induccién al parto, por lo que el enfermero le vuelve a inyectar
otra dosis de oxitocina, esta vez de 10 U.I. (2 ml) en la misma solucion fisiologica.

A las 00:00 lago termina su turno, por lo que a partir de ese momento le atendera la
doctora Marta Fiafio, especializada en ginecologia y asegurada por el seguro de responsabilidad
civil del SERGAS.

La frecuencia, intensidad y duracion de las contracciones, asi como la frecuencia
cardiaca fetal, deben ser monitorizadas cuidadosamente durante la percusion y lago no habia
dejado constancia de nada, por lo que la doctora procedié a someterle nuevamente a oxitocina,
pensando que el enfermero no lo habia hecho.

Después de esto, comenzd a tener sintomas de hiponatremia: vomitos, confusion y
cefalea, y esto hizo que la doctora reaccionase y consultase el historial clinico de la paciente,
en el que, ademas, se recoge su intolerancia al latex, lo cual puede ser un importante factor de
riesgo predisponente para la reaccion anafilactica tras la administracion de oxitocina.

Con la sospecha de reaccion alérgica se buscO una via periférica para administrarle
suero Ringer lactato a alta velocidad. Se le coloco una mascarilla de oxigeno de alto flujo y se
le administraron 5 mg de dexclorfeniramina y 40 mg de metilprednisolona, ambos por via
intramuscular. A la exploracion ginecoldgica se objetivo pérdida de liquido amnidtico y
desaceleracion del pulso fetal con bradicardias de hasta 60 Ipm. A los pocos minutos del
tratamiento farmacoldgico se observo una mejoria leve, por lo que la doctora decidio esperar
un poco mas en vez de someter a la paciente a una cesarea de urgencia por riesgo de sufrimiento
fetal e incluso muerte.

Finalmente se aprecia un descenso absoluto de la frecuencia cardiaca fetal provocando
la pérdida del feto, ademas de lesiones negligentes en la paciente, la cual denuncia los actos
cometidos contra su integridad fisica y psicologica.

Al hilo de la investigacidn de estos hechos, se descubre que la UGT denunci6 contratos
irregulares de sustitucion que infringian la normativa de contratacion a través de la bolsa de
trabajo en el periodo vacacional para cubrir sustituciones de licencias y permisos de los que
disponen los profesionales de la institucién sanitaria, siendo el enfermero lago Rouco uno de
ellos.



En cuanto a la toma de decisiones de la doctora Fiafio, ésta alega que no le sometio a la
ceséarea por motivos ideoldgicos, ya que forma parte de un grupo social de indole religioso que
no le permiti6 tomar la decision de forma objetiva.

Il.  CUESTIONES

1. Califique juridicamente los hechos realizados por lago y Marta y determine las
consecuencias que se derivan de ellos.

2. Analice la correspondiente responsabilidad civil y patrimonial por parte del personal
sanitario y del SERGAS por el aborto y las lesiones negligentes causadas a la victima.

3. Al ser un caso de reclamacion por parte de una ciudadana extranjera por actos médicos
realizados en Espafia, ¢quién debe juzgar lo sucedido?

4. Respecto a la irregularidad del contrato de practicas del enfermero lago Rouco, ¢qué
acciones legales pueden emprenderse contra el Hospital?

5. Respecto a la decisién de la doctora, ¢hasta qué punto puede alegar temas ideoldgicos para
denegar a un paciente un proceso médico supuestamente necesario?

1. INTRODUCCION

En el caso expuesto nos encontramos ante la comision de una negligencia médica en un
hospital puablico gestionado por el SERGAS. Este tipo de supuestos son muy frecuentes en la
practica, y de ellos deriva en ocasiones la responsabilidad penal del personal sanitario.

Sin embargo, esta modalidad de responsabilidad esta reservada para los supuestos mas
graves, en los cuales la conducta enjuiciada se encuentra tipificada en cualquiera de los
articulos del CP. En estos casos cabria también la responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracion.

No obstante, casi todos los litigios en esta materia derivan en responsabilidad
patrimonial de la Administracion, ya que esta cubre practicamente todos los casos de
negligencias sanitarias.

Es importante por tanto comprender qué tipo de responsabilidad cabe reclamar en el
supuesto a analizar ademas de los tribunales que serian competentes para enjuiciar los hechos.

Por otra parte, el SERGAS regula la contratacion de la mayor parte de su personal a
través de listas 0, como las denomina el supuesto “bolsas de trabajo”. Para la correcta
resolucién de las cuestiones procede analizar también las posibles irregularidades a las que
puede dar lugar la contratacion a traves de este sistema, y las acciones legales que podrian
ejercer quienes se vean afectados por dichas anomalias.

Para terminar, es conveniente considerar la posibilidad de alegar objecidn de conciencia
por parte de la doctora. No son pocos los casos en los cuales hechos que derivan en la
inadmisibilidad de esta figura son constitutivos también de un delito de denegacién de
asistencia sanitaria previsto en el art. 196 CP, siendo necesario determinar ademas la posible
concurrencia de responsabilidad penal a tenor de este precepto.



IV. CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS
IV.1 DELITO DE ABORTO

Para poder definir con claridad en qué consiste el delito de aborto, en especial en la
modalidad de aborto imprudente, es importante comprender que la regulacién relativa a esta
materia en nuestro pais ha ido modificandose a lo largo de las décadas, de forma que el aborto
ha pasado de considerarse practicamente como una modalidad de homicidio para nuestro
Cdodigo Penal a ser regulado en una Ley Orgéanica independiente, la LO 2/2010, de 3 de marzo,
de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, cuya regulacién
se formula sin ponerla en relacion con la nocion de delito e incluyéndola claramente en la
asistencia sanitaria constitucionalmente garantizada®. Dicha ley establece los plazos y
requisitos bajo cuyo cumplimiento el aborto se realizaria de manera legal. Ademas, el propio
Codigo Penal despenaliza el aborto en determinados supuestos, cumpliéndose también
determinados plazos y requisitos, los cuales aparecen citados en su art. 417 bis.

Sin embargo, en todos estos supuestos de despenalizacion se requiere el consentimiento
de la gestante, por lo que no es necesaria una mayor profundizacion en ellos sino en aquellas
actuaciones en las que el aborto si esta penalizado, y que, por tanto, son constitutivas de un
delito de aborto, recogido en el Titulo 11 del Libro 1l CP, de los articulos 144 a 146.

El primero de ellos castiga a quien practique el aborto de una mujer sin su
consentimiento, o habiendo obtenido este a través de amenazas, violencia o engafio. El segundo
a quien produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de los casos permitidos
por la ley; a la mujer que produce su propio aborto; o, segun establece el 145 bis, a quien
practique un aborto dentro de los casos permitidos por la ley, pero sin cumplir uno o varios de
los requisitos y plazos establecidos. Por altimo, el art. 146 es el que sanciona el aborto por
imprudencia grave.

Como se ha indicado anteriormente, la entrada en vigor de la LO 2/2010 conlleva la
clara inclusion del aborto en la asistencia sanitaria constitucionalmente garantizada, por lo que
no es de extrafieza que este tipo de delitos sean cometidos en numerosas ocasiones en este
ambito, como ocurre en el caso a resolver.

El mas frecuente es el delito de aborto por imprudencia grave, el cual tiende a ser el
resultado de una conducta negligente por parte del personal sanitario, siempre que dicha
conducta revista de la suficiente gravedad como para subsumirse en este tipo penal, por lo que
es necesario estudiarlo en profundidad.

Sin embargo, esto no determina la imposibilidad de comision de un delito doloso por
parte de los profesionales de la salud, y ademas la imprudencia tiene numerosos matices a los
que es necesario hacer referencia en el proximo apartado.

IV.1a) Aborto por imprudencia grave

i3

El art.146 hace referencia “al que por imprudencia grave ocasionare un aborto”, sSin
embargo, este articulo no indica qué condiciones debe revestir una accion para considerarse
imprudente, por lo que sera necesario acudir a la jurisprudencia para clarificar esta cuestion.

Asi como viene sefialando el Tribunal Supremo en numerosas sentencias, como por
ejemplo la STS de 24 de octubre de 2000, entre otras, la imprudencia penal esta constituida por
los siguientes elementos: una accion u omisién voluntaria no intencional o maliciosa; el factor

1CAPODIFERRO CUBERO, D. La evolucion de la regulacion del aborto en Espafia: perspectivas teéricas y
proyeccion normativa en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, vol.20, 2016; pag. 72.



psicoldgico o subjetivo consistente en la negligente actuacion por falta de prevision del riesgo;
el factor normativo u objetivo representado por la infraccion del deber objetivo de cuidado,
concretado en normas reglamentarias o impuesto por las normas socio culturales exigibles al
ciudadano medio, segiin comun experiencia; la produccion del resultado nocivo; y adecuada
relacion causal entre el proceder descuidado desatador del riesgo y el dafio o mal sobrevenido,
dentro del ambito de la imputacion objetiva.? Respecto a esto, es importante comprender que,
pese a que el sujeto no haya tenido conocimiento del peligro generado, este debe haber sido
posible de determinar de haberse cumplido con el deber de cuidado requerido. De hecho, Alto
Tribunal declar6 en esta misma sentencia que la distraccién o desatencion en la conducta
constituye la raiz de la culpa.

En el supuesto médico, la imprudencia tiene lugar cuando se infringe el deber objetivo
de cuidado concretado en la lex artis®, infraccion que normalmente no tiene lugar por el actuar
del facultativo o personal sanitario con o sin acierto, sino por el abandono, desidia o dejacién
de sus mas elementales obligaciones.*.

De ello cabe deducir que la lex artis se debe concebir como estandar o pauta de
comportamiento moral (de acuerdo con la buena fe) y profesional (diligencia) a observar, que
son de aplicacion necesaria en el desempefio de dicha actividad®. Por tanto, no se consideran
como infracciones del deber de cuidado establecido por la lex artis aquellos casos en los que el
facultativo careciese de una pericia que pueda considerarse extraordinaria o de cualificada
especializacion, sino que la imprudencia ha de medirse desde la perspectiva del facultativo
normal®, siendo por tanto suficiente con que éste actuase acorde al estandar de comportamiento
moral y profesional requerido para la practica de su oficio.

Por otra parte, es de vital importancia comprender que todo lo establecido anteriormente
nos sirve para trazar ciertos margenes en la cuestion referente a la imprudencia en lo relativo
al personal sanitario, pero no es posible en dicho ambito hacer una formulacion de
generalizaciones aplicables a todos los supuestos, sino que es indispensable, incluso con mayor
razon que en otros sectores, la individualizada reflexion sobre el supuesto concreto que se trate’.

Respecto al dolo, es el primero de los requisitos de la imprudencia, unido al segundo,
el que diferencia fundamentalmente un delito imprudente de un delito doloso, y es que en el
caso de los delitos imprudentes o culposos la actuacion del sujeto activo debe ejecutarse por
no haber previsto el riesgo derivado de su conducta, y nunca con la intencion de causar el mal
protegido por la correspondiente norma juridica como ocurre con el dolo. Sin embargo, no
siempre debe existir esta intencionalidad clara, ya que existen dos modalidades de dolo: el dolo
directo y el dolo eventual.

En el dolo directo el autor quiere realizar intencionadamente el resultado y en el dolo
eventual se le representa el resultado como probable y aunque no quiere directamente
producirlo, prosigue realizando la conducta prohibida aceptando o asumiendo asi la eventual

2STS de 24 de octubre de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:7666)

SA dicha lex artis se refiere el art.4 del Convenio para la proteccién de los derechos humanos v la dignidad del
ser humano con respecto a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina (Convenio relativo a los derechos
humanos y la biomedicina), hecho en Oviedo el 4 de abril de 1997 cuando dice que “Toda intervencion en el
admbito de la sanidad, comprendida la experimentacion, deberé efectuarse dentro del respeto a las normas y
obligaciones profesionales, asi como a las normas de conducta aplicables a cada caso.”

4 SAP Cérdoba de 22 de marzo de 2002 (ECLI:ES:APCO:2002:447)

5 DE LAS HERAS GARCIA, M.A Lex Artis, Onus Probandi y Responsabilidad Médica en Revista Juridica de
la Region de Murcia, n° 36, 2005; pag. 24.

®AAP Almeria de 12 de mayo de 2008 (ECLI:ES:APAL:2008:494A)

'SAP Cadiz de 8 de noviembre de 2013 (ECLI:ES:APCA:2010:2013)



consecuencia delictiva®. Por tanto, el principal criterio diferenciador se encuentra en la
intencionalidad o prevision del riesgo.

En este sentido, revisando la doctrina del TS, se puede observar que dicha sala, en
especial a partir de la STS de 23 de abril de 1992°, relativa al caso conocido como del “aceite
de colza”, ha venido aplicando en numerosas resoluciones un criterio mas bien normativo del
dolo eventual, estimando que el autor obra con dolo cuando haya tenido conocimiento del
peligro concreto juridicamente desaprobado para los bienes tutelados por la norma penal.°

Sin embargo, una de las cuestiones mas problematicas en este &mbito es la distincion
entre esta modalidad de dolo y la culpa consciente, una modalidad de imprudencia. Esta tltima
tiene lugar cuando el sujeto reconoce el peligro de la situacion, pero confia en que no daré lugar
al resultado lesivo.! Es decir, en el dolo eventual si el autor hubiese conocido de antemano la
produccion del resultado hubiese continuado el curso de la accidén, mientras que en la culpa
consciente dicho conocimiento le hubiese hecho desistir de la misma.*2

Una vez comprendido el concepto de delito de aborto, asi como los elementos que
constituyen la imprudencia penal haciendo especial hincapié en el &mbito de la salud, y su
diferenciacion con el dolo (en especial en su modalidad de dolo eventual), estamos mas cerca
de poder calificar con precision los hechos cometidos por el enfermero lago Rouco y la doctora
Marta Fiafio. Sin embargo, no debemos obviar que para el Cédigo Penal no toda imprudencia
es punible, de hecho, especifica en su art.12 que “Las acciones u omisiones imprudentes solo
se castigaran cuando expresamente lo disponga la Ley.”.

Es la LO 1/2015, de 30 de marzo, la que incorpora una nueva clasificacion de la
imprudencia completamente desconocida hasta ese momento para el derecho penal espafiol, la
cual sigue vigente a dia de hoy y distingue junto a la imprudencia grave, la imprudencia menos
grave, desapareciendo del ordenamiento penal cualquier referencia a la imprudencia leve. Esto
se debe a que los tribunales consideran que en los casos de imprudencia leve el ciudadano no
se aleja tanto del respeto a la norma como para que tenga que intervenir la «altima ratio» del
ordenamiento.®

En el caso concreto del aborto, que es el que procede analizar en este punto del trabajo,
no se contempla en su modalidad de “imprudencia menos grave” estando penado Unicamente
cuando tenga lugar por mediar una conducta imprudente que revista de la suficiente gravedad
como para encontrarse bajo el ambito de aplicacion del art.146 CP, por lo que en este apartado
nos referiremos solamente a la diferenciacion entre la imprudencia grave y leve.

En este sentido la Circular 10/2011 de la FGE, la cual pese a estar vinculada a supuestos
de Seguridad Vial ha sido invocada por los Tribunales en numerosas ocasiones para establecer
la graduacién de la imprudencia, establece que precisamente en orden a la distincién entre la
imprudencia grave y leve, hay que manejar los conceptos basicos delimitadores, como la
intensidad de la falta de diligencia del autor atendidas las circunstancias concurrentes, la mayor
o menor previsibilidad del resultado y el mayor o menor grado de infraccion del deber de
cuidado segun las normas socioculturales vigentes ya reconocidas en la instruccion 3/2006.
Estos criterios estan presentes en la doctrina del Tribunal Supremo desde hace décadas,

8 STS de 1 de Febrero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:269)

9 STS de 23 de Abril de 1992 (ECLI: ES:TS:1992:2099)

10°STS de 11 de Febrero de 2021 ( ECLI:ES:TS:2021:587)

1 VICENTE MARTINEZ, R.; Vademécum de Derecho penal; Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2018; pég. 116.
12.3TS de 19 de junio de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:1953)

13 SAP Cordoba de 22 de marzo de 2002 (ECLI:ES:APC0:2002:447)

14SAP Zamora de 2 de febrero de 2021 (ECLI:ES:APZA:2021:5)



habiendo sido invocados ya en numerosas ocasiones en sentencias como la STS de 18 de marzo
de 1999 y la STS de 1 de diciembre del 20002,

Por tanto, la calificacion de la imprudencia como grave o leve no deriva de la gravedad
del resultado producido, sino que dichas categorias legales han de ser puestas en relacion con
los citados criterios, en especial con la entidad de la infraccion del deber de cuidado, nervio de
la imprudencia, en relacién con el bien juridico protegido debiendo exigirse mas nivel de
cuidado respecto a la vida e integridad fisica que respecto a los bienes®’.

En definitiva, toda imprudencia supone la omision de un deber de cuidado,
correspondiendo al 6rgano judicial el deber de proceder “ex post facto” a un cuidadoso analisis
de las circunstancias concurrentes y de las pautas establecidas para concretar el alcance de tal

icidqn 18
omision.

IV.1b) Aplicacion al caso

Una vez comprendido lo anterior, es el momento de calificar los hechos cometidos por
Marta Fiafio y lago Rouco, comprobando si es posible subsumirlos en esta figura delictiva.

Como se ha indicado, no cabe ninguna duda de que nos encontramos ante un supuesto
de aborto cometido por un tercero y no por la embarazada, sin contar con el consentimiento de
esta y fuera de los casos comprendidos en la ley, reduciendo las posibilidades a la infraccion
del Articulo 144, 146 CP o de ninguno de ellos, en funcion de si se determina la concurrencia
de dolo o imprudencia.

Respecto a la doctora Marta Fiafio, esta suministra oxitocina a la paciente sin revisar
previamente su historial clinico y, posteriormente, tras darse cuenta y realizar los actos médicos
pertinentes, observa una mejoria leve por lo que decide esperar un poco mas en vez de someter
a la paciente a una cesarea de urgencia por riesgo de sufrimiento fetal e incluso muerte.

Dejaremos a un lado en este epigrafe el suministro de oxitocina sin previa consulta del
historial, dado que la consecuencia principal de dicha imprudencia para la doctora, teniendo en
cuenta la alergia de la paciente, serian las lesiones producidas y no el aborto. Debemos tratar
sin embargo el proceder de la médico al no practicar la cesarea de inmediato, optando por
demorar la intervencion.

Como se ha expresado en el epigrafe anterior para que una conducta sea constitutiva
de imprudencia debe contar con los siguientes elementos: una accion u omisién voluntaria no
intencional; la negligente actuacion por falta de prevision del riesgo; la infraccion del deber
objetivo de cuidado; la produccion del resultado nocivo; y la adecuada relacion causal entre el
proceder descuidado desatador del riesgo y el dafio o mal sobrevenido.

En este caso no cabe ninguna duda de que la doctora, al no practicar la cesarea, infringe
el deber objetivo de cuidado requerido para su profesion.

Sin embargo, para cumplir todos los requisitos de un delito imprudente debe constatarse
una relacion de causalidad entre la accion u omision del profesional y el resultado cometido.
Es decir, es necesario comprobar en términos hipotéticos cual habria sido la evolucion de los
hechos de haberse realizado la actuacion juridicamente correcta.®

153TS de 18 de marzo de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:1902)

163TS de 1 de diciembre del 2000 (ECLI:ES:TS:2000:884)

17STS de 22 de diciembre de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:10259)

BAAP Gran Canaria de 2 de noviembre de 2009 (ECLI:ES:APGC:2009:2563)

19GOMEZ RIVEIRO, M; La responsabilidad Penal del Médico; Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 423.
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En este sentido los tribunales tienden a establecer en casos similares al que nos
concierne que existe dicha relacion en los casos en los que el profesional podia haber evitado
el resultado lesivo con su comportamiento.?’ Dicha afirmacion tendria que determinarse a
través de un informe pericial. Sin embargo, la mejoria previa de la paciente, la idoneidad de la
situacion para realizar la intervencion teniendo en cuenta que esta se encontraba monitorizada
y ligeramente estabilizada, asi como el propio testimonio de la doctora alegando su falta de
objetividad en el momento de tomar la decision, todo parece indicar que la préctica de la
cesarea hubiese evitado la produccion del resultado.

Por otra parte, tampoco se pone en entredicho que la omision de la médico no tenia
como intencién directa causar el aborto; sin embargo, si se puede cuestionar que dicha
actuacion tuviese lugar por falta de prevision del riesgo, ya que la doctora Fiafio alegdé que no
la someti6 a la cesarea por motivos ideoldgicos, lo que sugiere que si se planted realizar la
intervencién y no lo hizo aun siendo consciente del peligro que suponia su omision.

En este caso podriamos llegar a pensar que nos encontrariamos ante un delito de aborto
en la modalidad de dolo eventual. Sin embargo, no debemos olvidar que en caso de que, pese
a que la médico fuese consciente del peligro, esta confiase en que el resultado no se produciria
nos encontrariamos ante un supuesto de culpa consciente. En este caso, ademas, la paciente
habia experimentado una mejoria, lo que podria haber motivado a la doctora a pensar que no
se produciria el resultado.

Asimismo, como establecié el TC su sentencia de 16 de enero de 20062, no cabe
condenar a una persona sin que tanto el elemento objetivo como el elemento subjetivo (el dolo,
en este caso) del delito cuya comision se le atribuye hayan quedado suficientemente probados,
por mas que la prueba de este Gltimo sea dificultosa y que, ademas, cuando la diferenciacion
entre dolo eventual y culpa consciente sea dudosa debe aplicarse el principio in dubio pro reo.?

Por tanto, salvo que se pueda probar con total seguridad dicha prevision del riesgo hasta
el punto de saber sin lugar a dudas que se produciria el resultado, y en caso de determinarse
que las circunstancias del caso concreto revisten de la suficiente gravedad, podriamos
encontrarnos ante un delito del art.146, ya que se cumplirian todos los requisitos indicados en
el anexo anterior.

Por otra parte, tenemos al enfermero, lago Rouco, el cual tras inyectarle a la paciente
dos dosis de oxitocina sin haber mirado su historial clinico, se marcha al terminar su turno sin
dejar constancia de ello.

De nuevo podriamos dejar al margen en este epigrafe el suministro de oxitocina sin
previa revision del historial clinico, tratdndolo con posterioridad en lo relativo a las lesiones,
pero no ocurre lo mismo con el deber del enfermero de comunicar a la doctora la intervencion
realizada, ya que de haberlo hecho esta no hubiese suministrado nuevamente el farmaco,
llevando a la paciente a un estado critico.

Cierto es que en este caso el enfermero también infringe el deber de cuidado establecido
en la lex artis, al no consultar el historial médico de la paciente antes de intervenir y no habiendo
dejado constancia de lo ocurrido, por lo que podria pensarse entonces que estamos ante el delito
de aborto imprudente.

20AAP Barcelona de 18 de Septiembre de 2019 (ECLI:ES:APB:2019:7836A)
213TC de 16 de enero de 2006 (ECLI:ES:TC:2006:8).
223TS de 11 de Febrero de 2015(ECLI:ES:TS:2015:385)
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Sin embargo, para que se cumplan los requisitos es imprescindible determinar el nexo
causal y posteriormente tiene lugar otra omision imprudente por parte de la médico, por lo que
nos encontrariamos ante un curso causal irregular.?

Para solucionar los problemas de la relacién de causalidad en los delitos de resultado,
la doctrina actual acude al concepto de imputacién objetiva, entendiendo que hay tal relacion
de causalidad cuando el sujeto, cuya responsabilidad se examina, con su comportamiento
origina un riesgo no permitido, o aumenta ilicitamente un riesgo permitido, y es precisamente
en el ambito de ese riesgo donde el resultado se produce.?*

Por tanto, se trataria de determinar si el acto de la doctora se encontraria dentro de la
esfera de riesgo creada por el enfermero. En este sentido, como indican repetidas veces los
Tribunales habria que analizar las circunstancias, datos, actitudes, expresiones vy
consideraciones técnicas, con objeto de llegar a determinar lo que es preponderante y
excluyendo de las deméas conductas para el resultado acontecido.?

En primer lugar, es importante resaltar que la doctora realizd actos médicos
encaminados a reducir o neutralizar el riesgo generado por el exceso de oxitocina.

El enunciado del supuesto nos lleva a deducir que no parece probable que la
imprudencia de lago Rouco hubiese terminado en un aborto de haber actuado la doctora con la
correspondiente diligencia, ya que la mejoria de la paciente previa a la decision de la médico
de no intervenir todavia, da a entender que con el suministro de los farmacos correspondientes
para estabilizar a Elisa ésta habia neutralizado el riesgo inmediato de aborto generado por el
enfermero, creando un nuevo riesgo no permitido al optar por no intervenir en una situacion
critica para la paciente.

Segun la teoria de la imputacion objetiva, esta debe negarse cuando, pese a haber sido
causado el dafio por una conducta que cred un riesgo tipicamente relevante no supone la
realizacion de este riesgo, sino de otro factor.?® En este caso fue la posterior falta de diligencia
de la doctora la que generd un riesgo nuevo o lo aumento considerablemente, el cual derivo en
la consumacion del delito de aborto.

De todo ello cabe concluir que en virtud del andlisis anteriormente reproducido de las
circunstancias del caso concreto y sin perjuicio de la necesidad de los correspondientes
informes meédicos para poder determinar con exactitud el nexo causal sin dar lugar a la
violacién del principio in dubio pro reo, los hechos parecen indicar que la médico podria haber
evitado el resultado lesivo, lo que en base a la argumentacién de los tribunales determina la
existencia de nexo causal entre su conducta y el resultado producido y la imputacién del delito
de aborto a la doctora Fiafio.

IV.1c) Consecuencias penales

Una vez en este punto es el momento de indicar cuales son las consecuencias juridicas
derivadas de la comisidn del delito de aborto. La consecuencia juridica derivada de cualquier
delito es la pena, entendiéndose esta como “aquella consecuencia juridica del delito impuesta
por los tribunales de justicia al responsable de este en atencion a la gravedad del injusto y a

ZDefiniéndose este como un curso causal anormal o inadecuado en el que, ex ante, es objetivamente imprevisible
que se produzca el resultado dafioso.

243TS de 11 de diciembre de 2017 (ECLI: ES:TS:2017:4867)

25SAP Toledo de 18 de mayo de 2006 (ECLI:ES:APTO:2006:526)

2GIL GIL,A.; El delito imprudente: Fundamentos para la determinacion de lo injusto imprudente en los delitos
activos de resultado; Ed. Atelier, Barcelona, 2007; pag 121.
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la culpabilidad del sujeto, que sirve para expresar la reprobacion publica por el ilicito
cometido y obtener asi la salvaguarda del derecho”?’.

En lo relativo al aborto, como se ha indicado al comienzo de este trabajo, este se regula
en el Titulo 11 del Libro Il CP, de los articulos 144 a 146, los cuales ademas de definir cada
supuesto delictivo indican su correspondiente pena. En el caso del delito de aborto por
imprudencia grave, el cual es el que nos concierne en este caso concreto, se establece en el
art.146.1 la pena de prision de tres a cinco meses 0 multa de seis a diez meses, bastante mas
baja que en la modalidad dolosa para la que se prevé la pena de prision de cuatro a ocho afios.

Ademas, el art.146.2 especifica que cuando el aborto fuere cometido por imprudencia
profesional, como ocurre en este caso, se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial
para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a tres afios. Dicha
inhabilitacion tiene naturaleza de pena principal y no de accesoria, ni de medida de seguridad
y sOlo se entendera justificada en aquellas situaciones en las que el sujeto denota con su
conducta una mayor peligrosidad, y con la finalidad de evitar la realizacion de otro delito.?

En este caso, dado que se cumplen los requisitos de los dos apartados del articulo 146,
podran aplicarse ambos.

Sin embargo, sin perjuicio del ejercicio de acciones penales, en la mayoria de casos esta
clase de hechos tienden a llevarse por la via administrativa, reclamando la responsabilidad
patrimonial de la Administracion, a la que se hara referencia en un punto posterior.

IV.2 DELITO DE LESIONES

El delito de lesiones esta regulado en el Titulo I11 del Libro Il del Codigo Penal, de los
articulos 147 a 156 ter. El primero de estos articulos, en su apartado primero, establece que
sera castigado como reo del delito de lesiones aquel que cause a otro una lesion que menoscabe
su integridad corporal o su salud fisica 0 mental siempre que la lesion requiera objetivamente
para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirargico,
indicando que la simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la lesion no se
considerara tratamiento médico. En caso de que la lesion no cumpla alguno de estos requisitos
no tendra lugar la impunidad del sujeto, sino que este sera castigado en virtud del art.147.2.

Por tanto, el delito de lesiones abarca no solo las lesiones fisicas, sino también las
psiquicas, de manera que el menoscabo a la salud se consumaria con la provocacion o aumento
de un estado de enfermedad, con independencia de su duracién?®. Ademas, en el entramado de
articulos correspondientes a la regulacion de las lesiones se establecen penas mas o menos
elevadas en funcién de la gravedad y consecuencias de estas, asi como a la entidad del riesgo
causado.

Sin embargo, para la resolucién del supuesto de hecho no es necesario profundizar en
este punto sino en el art.152 CP, relativo a las lesiones imprudentes.

2’RUBIO LARA, P.A; Teoria de la Pena y Consecuencias Juridicas del Delito: Andlisis doctrinal y
jurisprudencial; Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017; pag 14.

ZBGRATACOS GOMEZ,N; La imprudencia en el nuevo codigo penal. Especial referencia de la imprudencia
profesional y la inhabilitacion especial para el ejercicio de una profesion, oficio o cargo en Revista DS: Derecho
y Salud, Vol.5,1997; pég 8.

TALLARIT SUMALLA,J.M; Titulo I11. De las lesiones en Comentarios al Cadigo penal espafiol, Vol.1, 2016,
pag 1032.
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IV.2a) Las lesiones imprudentes

En el caso del aborto, una vez determinado el cumplimiento de los requisitos de la
imprudencia, solo es necesario constatar que la imprudencia es grave y no leve para poder
subsumirla en el marco del delito imprudente. En el caso de las lesiones, sin embargo, no sélo
la imprudencia grave es punible, sino que la LO 1/2015 por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, introduce también la punibilidad de la imprudencia menos grave. Esta modalidad de
imprudencia s6lo esta prevista para el delito de homicidio y de lesiones, debido a la importancia
de los bienes juridicos que pretenden salvaguardarse: la vida y la salud individual.*°

No es necesario hacer referencia en este apartado a los requisitos de la imprudencia, ya
que ya han sido expuestos y son comunes a todos los delitos, del mismo modo que lo referente
a la diferenciacion entre la imprudencia grave y leve.

Respecto a la imprudencia menos grave, esta plantea numerosos problemas en la
doctrina ya que, pese a que es cierto que da lugar a una mejor graduacién de la responsabilidad
penal en funcién de la conducta merecedora de reproche, al mismo tiempo permite reconocer
supuestos de imprudencia leve que deben quedar fuera del Cddigo Penal, como indica
expresamente la Circular 3/2015 de la FGE sobre régimen transitorio tras la reforma operada
por la LO 1/2015.

El Tribunal Supremo trata de evitar esta problematica tratando de definir la imprudencia
menos grave, estableciendo que, mientras que la imprudencia grave es la dejacion mas
intolerable de las conductas facticas que debe controlar el autor, originando un riesgo fisico
que produce el resultado dafioso, en la imprudencia menos grave, el acento se debe poner en
tal consecuencia pero operada por el despliegue de la omision de la diligencia que debe exigirse
a una persona en la infraccion del deber de cuidado®

Por tanto, la distincidn entre la imprudencia grave y la menos grave radica en la mayor
0 menor importancia del deber de cuidado infringido, de manera que la imprudencia grave es
el comportamiento que se lleva a cabo con el mas absoluto olvido o descuido de lo que exige
una actuaciébn minimamente atenta y la imprudencia menos grave es ese Mmismo
comportamiento o actuacion cuando la desatencion o el descuido, siendo de cierta entidad o
relevancia, no ha sido de tanta entidad como en el caso anterior, y sin llegar a los descuidos
minimos o de muy escasa relevancia, que conduciran a la imprudencia leve.

Como podemos ver, pese a los intentos del Alto Tribunal de establecer unos criterios
de diferenciacion entre la imprudencia grave o0 menos grave, termina por establecer
simplemente un nivel intermedio entre la imprudencia grave y leve dejando en manos de los
Tribunales la evaluacion de cada caso concreto.

Una vez comprendido esto, haciendo referencia de nuevo al articulo 152, concluimos
que condena a quien, por imprudencia grave 0 menos grave causare lesiones a otro. Sin
embargo, este articulo no se refiere a cualquier lesion, sino tan s6lo a las reguladas en los
articulos 147.1, 149 y 150.

El contenido del primero de estos articulos ya se ha expuesto con anterioridad, siendo
necesaria la concurrencia de una primera asistencia facultativa y tratamiento médico o
quirurgico. Los dos siguientes abarcan aquellas lesiones que producen la pérdida o la inutilidad
de un dérgano o miembro (penada por el articulo 149 o 150 respectivamente en funcion de si

30DAUNIS RODRIGUEZ,A; La graduacion de la imprudencia punible; Ed. Aranzadi, Pamplona, 2020; pag 213.
31STS de 22 julio de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2533)
32SAP VA de 16 de Julio de 2018 (ECLI:ES:APVA:2018:891)
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dicho drgano fuera principal o no principal) o de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una
grave deformidad, una grave enfermedad somaética o psiquica, la mutilacion genital y la
deformacion.

Por tanto, fuera de estos supuestos, las lesiones imprudentes no serian punibles a tenor
de este precepto.

Tampoco serian punibles por imprudencia las lesiones psiquicas independientemente
de su gravedad, ya que el desencadenamiento de una lesion mental, desde el punto de vista del
derecho penal, exige una accion directamente encaminada a conseguir o causar este resultado.®

1V.2b) Aplicacion al caso

Llegados a este punto es el momento de calificar los hechos cometidos por el enfermero
y la doctora en relacién con las lesiones producidas.

Es evidente en este caso que tanto la conducta de Marta Fiafio al no consultar el historial
clinico de Elisa desde el primer momento y posteriormente decidir esperar en una situacion
critica en lugar de someter a la paciente a una cesarea de urgencia, como la de lago Rouco al
suministrar dos dosis de oxitocina a la paciente sin consultar el cuadro clinico y no dejar
constancia de lo ocurrido, son constitutivas de imprudencia.

Sin embargo, pese a que las lesiones son claramente consecutivas de una negligencia
médica, mas dificil es determinar es si son imputables a ambos, teniendo en cuenta de que para
ello dicha conducta negligente debe haber sido la causante del resultado lesivo, ademas de
requerir el cumplimiento del resto de requisitos relativos a la imprudencia punible.

Para ello, seria necesario determinar a través de un dictamen pericial®*, si las lesiones
derivan del mero suministro de una dosis de oxitocina, de la sobredosis del farmaco o del
aborto.

En el primer caso, tanto lago como Marta suministran a la paciente oxitocina, a la cual
podria ser alérgica, sin previa revision del cuadro clinico, por lo que el delito de lesiones seria
imputable a ambos.

Ambos cumplirian en este caso los requisitos establecidos por la jurisprudencia respecto
a la imprudencia punible: el suministro de oxitocina sin previa consulta del historial por parte
de ambos profesionales constituye una accion voluntaria no intencional, cumpliendose el
primero de los requisitos. Ambos llevan a cabo una conducta negligente por no haber previsto
un riesgo que en este caso tiende a ser predecible ya que en el ambito de la salud cualquier
negligencia es muy susceptible de causar una lesion, siendo esta el resultado mas comun; e
infringen el deber objetivo de cuidado establecido en la lex artis, cumpliéndose otros dos
requisitos. Esto da lugar a un resultado nocivo, en este caso las lesiones, las cuales tienen lugar
a partir de la conducta negligente del personal sanitario y no se habrian producido si dicha
conducta no hubiese tenido lugar, llegando por tanto a un resultado lesivo que causalmente
relacionado con su actuacion.

En el segundo caso sélo podria imputarse el delito a lago Rouco, ya que al no haber
dejado constancia de haber suministrado previamente el medicamento, era imposible para la
doctora haber previsto el riesgo derivado de su actuacién al suministrarsela nuevamente, por

333TS de 6 de febrero de 2014 (ECLI:ES:TS:2014:240)
34 Entendido como el informe emitido por expertos en una materia para la que se requieren conocimientos
cientificos, artisticos, técnicos o practicos para explicar y valorar hechos relevantes al objeto de la litis.
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lo que dicho requisito no quedaria acreditado. En este caso, seria la omision de lago Rouco, al
no dejar constancia de las actuaciones realizadas previamente, la que constituiria una violacion
de la lex artis y falta de prevision de riesgo y la que llevaria al resultado lesivo. A diferencia
de lo que ocurria en el aborto, el resultado se encontraria dentro de la esfera de riesgo creada
por el enfermero.

Por ultimo, en el tercero de los casos, el delito deberia imputarse a Marta Fiafio, ya que,
por los motivos anteriormente alegados, esta es la responsable del delito de aborto y, bajo el
mismo razonamiento, de las lesiones que este implique. En este caso estariamos ante un
concurso ideal®®, por lo que se le impondrian todas las penas correspondientes a las diversas
infracciones siguiendo el régimen establecido en el art.73 CP.

Posteriormente habria que evaluar el grado de imprudencia. Como se ha indicado
anteriormente, esto tiende a estar al arbitrio de los Tribunales en base, sobre todo, a la entidad
de la infraccién del deber de cuidado exigido, siendo los elementos que configuran dicho deber
la creacion un riesgo no permitido y las normas técnicas o primarias que contienen como debe
ser el comportamiento del sujeto en una determinada situacion®.

Sin embargo, en el caso de las lesiones imprudentes, no debemos olvidar que para que
tengan punibilidad a efectos penales debe tratarse de aquellas definidas en los arts.147.1, 149
0 150 CP. En este caso, teniendo en cuenta tanto las circunstancias del hecho como el enunciado
del supuesto, el cual no hace mencion a ningin tratamiento médico o quirurgico ni a los
resultados lesivos de los arts.149 y 150, nos encontrariamos ante un supuesto de lesiones del
art.147.2, que solo serian punibles de haber concurrido dolo en el autor.

La paciente denuncia por otra parte las lesiones psiquicas sufridas. En este caso, al no
concurrir dolo de lesionar ya que la actuacion de Marta y lago no estaba directamente
encaminada a causar estas lesiones, estas no podrian apreciarse.

Ademas, el Tribunal Supremo indica que cualquier alteracion psiquica que sea
consecuencia de una situacion de violencia sufrida no tiene normalmente una conexion directa
entre la accion querida y el resultado.®” Esto se debe a que el Alto Tribunal considera que en la
mayoria de los supuestos el estrés postraumatico es un resultado aleatorio, cuya mayor o menor
intensidad depende, en gran medida, de los resortes mentales y de la fortaleza psiquica y
espiritual de la victima.®®

En este caso, las lesiones psiquicas derivan del delito de aborto previamente cometido
Yy, pese a que no existe la menor duda sobre la necesaria evaluacion de las secuelas como base
indemnizatoria, en ningun caso, pueden afiadirse 0 acumularse dichas lesiones a los resultados
penalmente sancionados.>®

IV.2c) Consecuencias penales

Respecto a la pena del delito de lesiones imprudentes, el art.152 clasifica las lesiones
segun fuesen cometidas por imprudencia grave 0 menos grave.

3SANCHEZ-OSTIZ,P., INIGO, E., RUIZ DE ERENCHUN, EDUARDO; Los delitos en particular; Valencia,
2012; pag 40.

38DAUNIS RODRIGUEZ, A, La graduacion de la imprudencia punible; Ed. Aranzadi, Pamplona, 2020; pag
217.

37STS de 21 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:209)

383TS de 27 de diciembre de 2005 (ECLI:ES:TS:2005:7671)

39AAP Valencia de 15 de diciembre de 2017(ECLI:ES:APV:2017:5751A)
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En caso de las lesiones cometidas por imprudencia grave, indica que se castigaran con
la pena de prision de tres a seis meses 0 multa de seis a dieciocho meses, la conducta tiene
resultado las lesiones caracterizadas en el apartado 1 del art.147; Con la pena de prision de uno
a tres afos, si se tratase de las lesiones del art.149 y con la pena de prision de seis meses a dos
afios en el caso de las lesiones del art.150.

Las cometidas por imprudencia menos grave, por su parte, se castigaran con la pena de
multa de tres meses a doce meses siempre y cuando las lesiones producidas sean las reguladas
en los tres articulos anteriores.

En el caso de la imprudencia grave el art.152.1 del Cédigo Penal indica que, si las
lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia profesional, se impondréa ademas la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de seis
meses a cuatro afios. La imprudencia menos grave no da lugar a esta inhabilitacion.

Los casos de imprudencia leve o aquellos en los cuales pese a la gravedad de la
imprudencia las lesiones cometidas quedan fuera del marco de los articulos 147.1, 149 y 150
quedaran fuera del ambito de proteccion de la norma penal sin perjuicio de la responsabilidad
civil y patrimonial a la que se hara referencia a continuacion.

V. RESPONSABILIDAD CIVIL Y PATRIMONIAL DEL PERSONAL
SANITARIO Y DEL SERGAS

V.1 RESPONSABILIDAD DEL PERSONAL SANITARIO

La responsabilidad médico sanitaria es un tema de indudable actualidad que preocupa
tanto a juristas como a profesionales de la medicina puesto que las negligencias médicas
suponen cada afio multitud de contiendas a dirimir en los juzgados*’, lo que induce a los
sanitarios a practicar la medicina defensiva*’. Por ello es importante tratar en el marco de
resolucidn de este supuesto, una vez indicadas las consecuencias penales de la actuacion de los
profesionales sanitarios, lo relativo a la procedencia de la responsabilidad civil de los mismos.

Para poder determinar la procedencia de la responsabilidad civil, es necesario saber, en
primer lugar, si estamos ante un supuesto de responsabilidad contractual*? o extracontractual.*®

La responsabilidad contractual deriva del del art.1101 del Cddigo Civil, que establece
que “quedan sujetos a la indemnizacion de los darios y perjuicios causados los que en el
cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de
cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas”. La extracontractual, por su parte, procede
del Articulo 1902 del mismo Codigo, que dispone que “el que por accién u omision causa
dario a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el daiio causado ™.

En el supuesto sanitario, en especial en el ambito publico, nos encontrariamos en la
mayor parte de los casos ante un caso de responsabilidad extracontractual aunque a tenor de
estos articulos cabe deducir que en ambos casos el médico esta sujeto al régimen de
responsabilidad civil subjetiva o por culpa en lugar de al régimen de responsabilidad objetiva,

40GAZQUEZ SERRANO, L.; Régimen juridico de la Responsabilidad Civil Sanitaria en Revista internacional
de doctrinay jurisprudencia.; vol.2, 2013; pag. 7.

41Esta tiene lugar cuando los médicos realizan u omiten determinadas actuaciones a causa de la preocupacion
por la responsabilidad por negligencia, generando en muchas ocasiones dafio a los pacientes, a la profesion
médica y al sistema sanitario.

42Responsabilidad que deriva del incumplimiento de un contrato.

43Responsabilidad que deriva de alglin acto u omision que, sin derivar de un contrato, causa un perjuicio a otro.
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segun el cual se debe atribuir a una persona la obligacion de indemnizar a otra con
independencia de que haya o no intervenido culpa o negligencia en la produccion del dafio y
del nivel de precauciones que haya adoptado.**

Es importante recalcar, por otra parte, que no es posible aplicar la presuncién de culpa,
siendo el paciente quien debe probar que el médico tuvo una actuacion lesiva y
profesionalmente inaceptable, asi como la relacion de causalidad entre el acto médico y el dafio
producido.*® En caso de que estos extremos no resulten probados, la no acreditacion perjudicara
a quien ejercitaba la pretension, en virtud de lo establecido en el art.217.1 y 2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

En el caso de la culpa médica, esta tiene lugar cuando el profesional de la medicina
actua con omision de la diligencia exigible en cada caso. Es importante precisar que en el marco
de la medicina asistencial en el que nos movemos en este caso concreto, la obligacion de los
profesionales sanitarios es una obligacién de medios, por lo que se trata de cumplir con la
diligencia correspondiente, sin ser necesaria la curacion ni la consecucion de un resultado.*®

Todas estas afirmaciones forman parte de la doctrina del Tribunal Supremo, que ya en
Sentencias como la de 8 de septiembre de 1998 reproduce que

“La obligacion contractual o extracontractual del médico y, en general, del
profesional sanitario no es la de obtener en todo caso la recuperacion o sanidad del
enfermo, o lo que es lo mismo, no es la suya una obligacion de resultado , sino
proporcionarle todos los cuidados que requiera segun el estado de la ciencia, asi como
que en la conducta de los profesionales sanitarios queda descartada toda clase de
responsabilidad mas o menos objetiva, sin que opere la inversion de la carga de la
prueba , admitida por esta Sala para los dafios de otro origen, estando, por tanto, a
cargo del paciente la prueba de la culpa o negligencia correspondiente , en el sentido
de que ha de dejar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o quirurgico
enjuiciado fue realizado con infraccion o no sujecion a las técnicas medicas o
cientificas exigibles para el mismo («lex artis ad hocy)”*

Cabria deducir de todo ello que en caso de que Elisa Fiore pudiese probar que en el caso
concreto hubo culpa o negligencia y teniendo en cuenta que la obligacion de los profesionales
en el caso concreto se trataria de una obligacion de medios, podria recurrir a la via civil.

Sin embargo, no podemos olvidar que en el supuesto a analizar nos encontramos ante
unos hechos sucedidos en un hospital pablico administrado por el SERGAS.

Es cierto que tradicionalmente las demandas interpuestas por los particulares al personal
sanitario al servicio de la Administracion se planteaban ante la jurisdiccion civil tratdndose de
igual modo que en el ambito de la sanidad privada®®, pero las sucesivas reformas legislativas
han derivado que esta via quede practicamente obsoleta en los casos contra el personal al
servicio de la Admon.

44 ROCA TRIAS, E., NAVARRO MICHEL ,M.; Derecho de dafios. Textos y Materiales, 82 Edicion; Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2020; pag. 303

4> GOMEZ RIVERO, M.C; SILLERO CROVETTO, B; SUCH MARTINEZ, J; Responsabilidad Sanitaria, 12
Edicion; Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2003; pag. 178

46YZQUIERDO TOSLADA, M; La responsabilidad civil médico-sanitaria al comienzo de un nuevo siglo. Los
dogmas crefbles y los increibles de la jurisprudencia en DS : Derecho y salud, VAl.9, N°1, 2001; pag. 41

47STS de 8 de septiembre de 1998 (ECLI:ES:TS:1998:5076)

4BASUA GONZALEZ, C.; Responsabilidad civil médica en Tratado de Responsabilidad Civil; Ed. Aranzadi,
Navarra, 2014; pp. 1031y 1032.
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Esto se debe a que en este tipo de supuestos el particular reclamard a través de la via de
la responsabilidad patrimonial y no civil, ya que como se tratara en el epigrafe posterior, se
trata de una responsabilidad de caracter objetivo. En este sentido el art. 36.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico establece que “Para hacer efectiva la
responsabilidad patrimonial a que se refiere esta Ley, los particulares exigiran directamente
a la Administracion Publica correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios
causados por las autoridades y personal a su servicio”.

Es la propia Administracion la que reclamara la responsabilidad del funcionario a través
de la accidn de regreso, siempre que medie dolo, culpa o negligencia grave.*

Por todo ello, la via civil en relacion con la responsabilidad del personal sanitario en
hospitales publicos queda practicamente en desuso, reduciéndose a aquellos casos en los que
la actuacion médico-sanitaria es constitutiva de delito y el perjudicado se reserva el ejercicio
de la accion civil, siendo la parte demandada el particular y no la administracion®

En este caso, ademas, el SERGAS cuenta con su propio seguro de responsabilidad civil
y patrimonial®?, independientemente del seguro privado que pueda contratar el profesional para
mayor seguridad, no siendo obligatorio en el &mbito publico dada la confianza en el amparo
que pueden encontrar por parte de los Servicios Publicos de Salud si reciben cualquier tipo de
demanda por parte de un paciente. De hecho, la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de
ordenacion de las profesiones sanitarias solo establece como obligatoria la contratacion del
seguro de responsabilidad civil a aquellos que ejerzan en el &mbito privado.®?

Dicho seguro en su apartado 1.10.1 indica que cubre, entre otras, la responsabilidad
derivada de los dafios o perjuicios producidos a terceros consecuencia del ejercicio profesional,
tanto en su vertiente sanitaria como no sanitaria, cubriendo por tanto los sucesos acaecidos en
el caso concreto.

Este asegura tanto al personal directivo, estatutario, funcionario, laboral, en formacion
0 en précticas, los acogidos a algun decreto de fomento al empleo, asi como a los relacionados
con empresas de trabajo temporal y todo el personal dependiente, cualquiera que sea su
situacion administrativa, en el ejercicio de sus actividades por cuenta de la Conselleria de
Sanidad y/o SERGAS, siempre que preste sus servicios en los centros, dependencias y
establecimientos propios de estos u administrados por ellos y sean remunerados. Por tanto, no
solo la doctora Marta Fiafio tendria la condicion de asegurada, sino también lago Rouco al
tener la condicion de personal en formacion o en préacticas.

Dado que dicho seguro cubre los riesgos profesionales derivados de la asistencia
médica, de enfermeria, quirdrgica y farmacéutica, en el presente caso aseguraria las

49Art.36.2 Ley 40/2015: “La Administracién correspondiente, cuando hubiere indemnizado a los lesionados,
exigira de oficio en via administrativa de sus autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que
hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves, previa instruccion del correspondiente procedimiento.
Para la exigencia de dicha responsabilidad y, en su caso, para su cuantificacion, se ponderaran, entre otros, los
siguientes criterios: el resultado dafioso producido, el grado de culpabilidad, la responsabilidad profesional del
personal al servicio de las Administraciones publicas y su relacion con la produccion del resultado dafioso”
S0JEREZ DELGADO, C., PEREZ GARCIA, M.J.; La responsabilidad civil médico-sanitaria en el ordenamiento
juridico espafiol en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, n°26, 2005; pag 224.
51| referido contrato puede consultarse en ef4223b0-7eed-4b25-9486-f8b1771ba7e3 (conselleriadefacenda.es)
S2Art. 4.8e) Ley 44/2003: “Tener suscrito y vigente un seguro de responsabilidad, un aval u otra garantia
financiera, sean de proteccion personal o colectiva, que cubra las indemnizaciones que se puedan derivar de la
responsabilidad profesional por un eventual dafio a las personas causado con ocasion de la prestacion de tal
asistencia o servicios cuando se ejerza la profesion en el ambito de la asistencia sanitaria privada”
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consecuencias econdmicas derivadas de la responsabilidad civil derivada de la actuacion
realizada por lago y Marta.

Sin embargo, como se ha indicado, practicamente la totalidad de estos procesos se
resuelven a través de la jurisdiccion contencioso-administrativa siendo necesario hacer
referencia, por tanto, a la responsabilidad patrimonial de la administracion, que tendria cabida
en este supuesto.

V.2 RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION (SERGAS)

El instituto de la responsabilidad patrimonial se encuentra consagrado
constitucionalmente en el art. 106.2 de nuestra Carta Magna® y nace para reparar aquellos
dafios y perjuicios causados a los ciudadanos por la Administracién como consecuencia de su
actividad o pasividad al intentar defender los intereses generales de éstos™.

Dicho régimen de responsabilidad patrimonial se encuentra reflejado en el art. 32 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, a tenor del cual los
particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Puablicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley.

El mismo articulo en su apartado segundo establece que “el dafio alegado habra de ser
efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de
personas”.

Por tanto, para que tenga lugar la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
segun ha venido matizando reiterada jurisprudencia debemos estar ante un dafio evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas, que no
tengan la obligacion de soportarlo; el dafio o lesion patrimonial sufrido debe ser consecuencia
del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, existiendo, por tanto, una
relacion de causa a efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesion; y no debe haberse
producido en ningln caso por fuerza mayor®.

Como podemos observar dichos requisitos establecidos por la ley y la jurisprudencia no
hacen mencion expresa al dolo o la culpa, que como se ha indicado en reiteradas ocasiones a
lo largo de este trabajo son requisitos necesarios para poder reclamar la responsabilidad penal
y civil, sino que se hace referencia a la necesidad de conexion entre el dafio sufrido y el
funcionamiento de los servicios publicos, incluso aunque se trate de un funcionamiento normal.

Esto implica que la responsabilidad patrimonial de la Administracion, ha sido
configurada en nuestro sistema legal y jurisprudencialmente como de naturaleza objetiva, de
modo que cualquier consecuencia dafiosa derivada del funcionamiento de los servicios
publicos, debe ser en principio indemnizada®®, porque como dice en multiples resoluciones el

S3Art. 106.2 CE: “Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesidn sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”

S4ALARCON SEVILLA, V.; La responsabilidad patrimonial en la administracion sanitaria en Anales de Derecho;
Vol.27, 2009; pag. 325.

®SEntendida como circunstancia imprevisible e inevitable que altera las condiciones de una obligacion.

6SAN de 11 de abril de 2011 (ECLI:ES:AN:2011:2415)
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Tribunal Supremo "de otro modo se produciria un sacrificio individual en favor de una
actividad de interés publico que debe ser soportada por la comunidad™.>’

Sin embargo, no debemos entender que el vigente sistema de responsabilidad objetiva
de la Administracion implique que ésta se convierta en aseguradora universal de todos los
riesgos con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los
administrados que pueda producirse con independencia del actuar administrativo.>®

En este sentido la jurisprudencia hace referencia en numerosas ocasiones a la necesidad
de la antijuricidad del dafio, la cual como se ha indicado con anterioridad constituye uno de los
requisitos para determinar la responsabilidad patrimonial de la Administracion. En este sentido,
los tribunales establecen que un dafio no es antijuridico porque la conducta de quien lo causa
sea contraria a derecho, sino porque el perjudicado no tenga el deber juridico de soportarlo, por
no existir causas de justificacion que lo legitimen.®®

Ademas, en la esfera sanitaria se ha condicionado y limitado la aplicacion de la
responsabilidad objetiva®. Esto se debe en especial a que las actividades derivadas de la
practica sanitaria dan lugar a una obligacion de medios y no de resultado, lo que implica que
estos casos se exija que los servicios sanitarios respondan a unos criterios de calidad y no que
en todo caso se produzca la curacion del enfermo, ya que carece de todo sentido que en el
ambito de una obligacion de medios tuviese lugar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion cuando no se lograse el desenlace deseado independientemente de que la
administracion y el personal a su servicio actuasen con total correccion.

Todo ello se traduce en que en el &mbito sanitario a la Administracion no le es exigible
nada mas que la aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del conocimiento de la practica
médica, sin que pueda sostenerse una responsabilidad basada en la simple produccion del dafio,
puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de responsabilidad sanitaria es una
indebida aplicacion de medios para la obtencion del resultado, que en ningin caso puede
exigirse que sea absolutamente beneficioso para el paciente. 5!

Otro criterio a tener en cuenta es el de la normalidad de las secuelas o efectos adversos
producidos que pueden imputarse a una determinada intervencion o tratamiento. EI Consejo de
Estado ha utilizado en varios supuestos este criterio para denegar el reconocimiento de la
responsabilidad de la Administracion, alegando en su dictamen de 7 de octubre de 1993 que
"...no cabe sostener que cualquier secuela natural derivada de una intervencién quirdrgica
deba dar lugar a una indemnizacion por parte de la Administracion. Los efectos normales
(frente a los anormales) no generan derecho a tal indemnizacion™.

Es cierto, sin embargo, que es mas sencilla la obtencién de una indemnizacion por la
via de la responsabilidad patrimonial de la Administracion que por el cauce civil, ya que esta
abarca aquellos supuestos en los que pese a no intervenir culpa o negligencia tiene lugar algin
tipo de deficiencia en lo relativo a las instalaciones, los equipos, la coordinacién de medios
personales o la organizacion de dichos medios en base a una serie de normas. Estos factores
responderan a una politica sanitaria determinada a la que se asignard un determinado
presupuesto, y si estarian sometidos a la responsabilidad objetiva de la Administracion.

57STS de 22 de abril de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1451)

583TSJ GAL de 22 de junio de 2006 (ECLI:ES: TSIGAL:2006:5869)

%9STSJ GAL de 30 de junio de 2015 (ECLI:ES:TSIGAL:2005:1471)

®0CUETO PEREZ, M.; La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica. Estudio general y &mbitos
sectoriales, 22 Edicidn; Ed. Tirant Lo Blanch; Valencia, 2013, pag. 1031.

615TSJ Castilla y Leén de 13 de julio de 2020 (ECLI:ES:TSJCL:2020:2389)
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En el supuesto a analizar, teniendo en cuenta la existencia de secuelas derivadas
claramente de la actuacion negligente de los profesionales, asi como la propia existencia de
dicha falta de diligencia, Elisa Fiore deberia reclamar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

Respecto al plazo para efectuar dicha reclamacion, segun lo establecido en el art. 67.1
de la ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comdn de las Administraciones Publicas
establece que este serd de un afio desde la produccién del hecho o el acto que motivo la
indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter fisico o psiquico
a las personas, como ocurre en el presente caso, el plazo empezard a computarse desde la
curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.

En el supuesto a analizar, ademas, la negligencia cometida es constitutiva de delito, por
lo que es importante plantear con brevedad la cuestidn relativa a la interrupcion del plazo en
virtud de la existencia de un proceso penal en curso. En este sentido, segun lo establecido en
el articulo o 37.2 de la ley 40/2015 la exigencia de responsabilidad penal del personal al
servicio de las Administraciones Pablicas no interrumpira ni implicara ninguna variacion en el
plazo de prescripcion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial salvo que el
reconocimiento de los hechos en el orden jurisdiccional penal sea necesario para la fijacion de
la responsabilidad patrimonial.

La jurisprudencia antigua y reciente se inclina normalmente por la interrupcion del
plazo, considerando que solamente cabe exigir la actividad del administrado en orden a imperar
el reconocimiento de responsabilidad por parte de la Administracién una vez culminado el
proceso penal en que se dilucidan los hechos determinantes de la responsabilidad.

Esto se debe a que los tribunales consideran en la mayoria de los casos que de la
iniciacion de un proceso penal por los mismos hechos de los que derivé el dafio o perjuicio
tienden a resultar datos relevantes que permiten concretar y enjuiciar la responsabilidad
subsidiaria en el marco de ese proceso o la responsabilidad patrimonial de la Administracion
en uno posterior, lo que justifica la interrupcién del plazo de prescripcion en virtud del art. 37.2
de la ley 40/2015. Entre dichos datos se encuentran tanto el alcance de los perjuicios producidos
en sus dimensiones factica y juridica como la comprobacion de la ilegitimidad de dichos
dafios.%

Vistas las caracteristicas del caso parece razonable exigir la responsabilidad patrimonial
de la Administracion, la cual se podré solicitar independientemente del proceso penal en curso,
aungue podria esperarse a la finalizacion de este ya que el plazo para reclamar la
responsabilidad de la administracion quedaria interrumpido.

Respecto a la responsabilidad civil de la administracion, esta sélo cabria en caso de que
en la via penal se solicitase la responsabilidad civil subsidiaria de la administracion en virtud
del articulo 121 CP que en su parrafo segundo establece que “si Se exigiera en el proceso penal
la responsabilidad civil de la autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios
publicos, la pretension debera dirigirse simultaneamente contra la Administracion o ente
publico presuntamente responsable civil subsidiario” .

En este sentido, para determinar la responsabilidad civil subsidiaria de la
Administracidn, se requiere por una parte la declaracion de responsabilidad penal de quien sea
Autoridad, agente o contratado o funcionario pablico, que el hecho delictivo se realice en el

623TS de 9 de mayo de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:3855)
33TSJ Andalucia de 6 de febrero de 2017 (ECLI:ES:TSJAND:2017:5388)
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ejercicio de sus cargos o funciones y que la lesion derive de la accion penal reprochada, ademas
de una relacion de causalidad entre la lesion a reparar y el funcionamiento de los servicios.®

De determinarse el cumplimiento dichos aspectos, la paciente podria reclamar en via
penal la responsabilidad civil subsidiaria de la Administracion.

VI. RECLAMACION DE UN EXTRANJERO POR ACTOS REALIZADOS EN
ESPANA

V1.1 LA ASISTENCIA SANITARIA A LOS EXTRANJEROS EN ESPANA

En el caso concreto nos encontramos ante unos hechos presuntamente determinantes de
responsabilidad que le ocurren a una ciudadana extranjera, en particular napolitana, en un
hospital publico espafiol. Es necesario por tanto determinar si se puede efectuar una
reclamacién, asi como ante qué tribunal debe ejercitar las pertinentes acciones legales.

Con caracter previo a la determinacion del juzgado competente para esclarecer los
hechos acaecidos es relevante hacer referencia brevemente al derecho de asistencia sanitaria de
los extranjeros en Espafia que determina su derecho a reclamar al hospital.

Para ello procede remitirse a la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espafia y su integracion social, la cual en su art. 3.1 reconoce que los
extranjeros pueden ejercitar los derechos reconocidos en la misma en condiciones de igualdad
con los esparfioles.®®

El derecho a la asistencia sanitaria esta reconocido en el art. 12 de la misma Ley, que
establecia que “Los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria en los términos
previstos en la legislacion vigente en materia sanitaria.”, por lo que ejercitaran tal derecho en
igualdad con los nacionales esparioles.

La diccidn de este articulo fue modificada por el art. Unico.14 de la LO 2/2009, de 11
de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia y su integracion social. Segun este precepto los extranjeros que se
encuentren en Espafa tienen derecho a la asistencia sanitaria publica de urgencia por
enfermedad grave o accidente y, ademas, en su apartado cuarto hace referencia a las extranjeras
embarazadas que se encuentren en Espafia, estableciendo que estas tienen derecho a la
asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto, por lo que no cabe duda alguna de
que en el supuesto a analizar Elisa tenia derecho a recibir asistencia médica.

El reconocimiento del acceso a la asistencia sanitaria conlleva la posibilidad de ejercer
los derechos que esta abarca, los cuales se plasman en el art. 10 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, que incluye el derecho a utilizar las vias de reclamacion.®®

Ademas, desde el punto de vista del derecho europeo, la Carta Europea de los Derechos
de los Pacientes reconoce de igual modo el derecho a reclamar, estableciendo que los servicios
de salud deben garantizar el ejercicio de este derecho, proporcionando informacién a los

®4STS de 16 de enero de 2013 (ECLI:ES:TS:2013:235)

5 Art. 3.1 LO 4/2000: “Los extranjeros gozaran en Espaiia de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo I
de la Constitucion en los términos establecidos en los Tratados internacionales, en esta Ley y en las que regulen
el ejercicio de cada uno de ellos. Como criterio interpretativo general, se entendera que los extranjeros ejercitan
los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles.”

®Art.10.12 Ley 14/1986: Todos tienen los siguientes derechos con respecto a las distintas administraciones
publicas sanitarias: A utilizar las vias de reclamacion y de propuesta de sugerencias en los plazos previstos. En
uno u otro caso deberd recibir respuesta por escrito en los plazos que reglamentariamente se establezcan
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pacientes sobre sus derechos, permitiéndoles reconocer violaciones a los mismos y formular
sus reclamaciones. Ademas, establece que no puede perjudicar el derecho de los pacientes a
emprender una accion legal o seguir con otras resoluciones alternativas para resolver el
conflicto.

Por tanto, Elisa Fiore podra formular una reclamacion al SERGAS. la cual no tendria
la consideracidn de recurso administrativo ni paralizaria los plazos establecidos en la normativa
vigente para interponerlos.

V1.2 COMPETENCIA PARA CONOCER DE LOS HECHOS

V1.2.a) Competencia de los Tribunales espafioles: Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial.

Teniendo en cuenta la atribucién del derecho a la asistencia sanitaria a los extranjeros
en Espafia, asi como la posibilidad de efectuar reclamaciones, careceria de todo sentido que
estos se encontrasen desamparados desde un punto de vista legal.

Es importante, por ello, determinar a qué tribunal deberia dirigirse Elisa Fiore para
hacer valer sus derechos y reclamar una indemnizacion, tanto a través de la via penal como
administrativa ya que la civil quedaria reducida a aquellos casos en los que en virtud de lo
establecido en el art.109.2 CP®" Elisa se reserve el ejercicio de la accion civil por ser la
actuacion médica constitutiva de delito, supuesto en el cual es preciso reafirmar que nunca
puede ir dirigida la demanda contra la Administracion, sino contra los particulares. 8

El instrumento general de la UE en materia de competencia judicial internacional y de
reconocimiento y ejecucion de decisiones es el Reglamento 1215/2012 o Reglamento Bruselas
| bis que deroga el Reglamento 44/2001 o Reglamento Bruselas 1.5

Sin embargo, este Reglamento regula tan sélo la competencia civil y mercantil,
excluyendo explicitamente la materia administrativa.”® Por tanto, dado que la via civil se
encuentra practicamente al margen de este caso, no es necesario profundizar en el contenido
de esta norma.

Ante la ausencia de tratados internacionales a aplicar al caso, la respuesta al interrogante
la encontrariamos en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, que regula en
el Titulo I del Libro I la extension y limites de la jurisdiccion en los diferentes &mbitos.

Respecto al orden penal, el art.23.1 LOPJ justifica de igual modo la competencia de los
tribunales espafioles por los delitos cometidos en territorio espafiol, indicando que “En el orden
penal correspondera a la jurisdiccion espafiola el conocimiento de las causas por delitos y
faltas cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o aeronaves espafioles,
sin perjuicio de lo previsto en los tratados internacionales en los que Esparia sea parte”.

67Art. 109.2 CP: “El perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccion
Civil”

®8JEREZ DELGADO, C., PEREZ GARCIA, M.J.; La responsabilidad civil médico-sanitaria en el ordenamiento
juridico espafiol en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, n°26; 2005, pp. 223-
228

®9FERNANDEZ ROZAS, J.C., DE MIGUEL ASENSIO, D.A.; Textos y Materiales. Derecho Internacional
Privado; Ed. Aranzadi; Navarra, 2014; pag. 120.

"0Art. 1.1 Reglamento de Bruselas I bis: “El presente Reglamento se aplicara en materia civil y mercantil con
independencia de la naturaleza del érgano jurisdiccional. No se aplicard, en particular, a las materias fiscal,
aduanera ni administrativa, ni a la responsabilidad del Estado por acciones u omisiones en el ejercicio de su
autoridad (acta iure imperii).”
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Por otra parte, en virtud del art.24.1 de la misma ley, cabe determinar que “en el orden
contencioso-administrativo sera competente, en todo caso, la jurisdiccién espafiola cuando la
pretension que se deduzca se refiera a disposiciones de carécter general o a actos de las
Administraciones Publicas espariolas”

Por tanto, Elisa podra optar por cualquiera de las vias que estime conveniente siendo
competentes para juzgar los tribunales de Espafia y no de Italia.

V1.2.b) Orden jurisdiccional y tribunal competente

Una vez determinado el pais que debe conocer de los hechos, es necesario determinar
cual de los Tribunales de dicho pais, en este caso Espafia, debe juzgar lo sucedido.

Como se ha indicado ya, en virtud del art.23.1 LOPJ, Elisa puede recurrir a los
tribunales del orden penal dirigiéndose en todo caso a los particulares, ya que la responsabilidad
penal es siempre personal.”

El Tribunal competente, en caso de recurrir a esta via, teniendo en cuenta que el delito
de aborto por imprudencia grave del art.146 tiene establecida una pena de prision de tres a
cinco meses o multa de seis a 10 meses ademas de, en caso de imprudencia profesional, la de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a
tres afios, seria el Juzgado de lo Penal de A Corufia en virtud de lo establecido en el art. 14.3
del Real Dzecreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.’

Respecto a la responsabilidad civil derivada del delito, esta se podra declarar en el
mismo proceso penal, pudiendo el perjudicado exigirla a través de la via civil en caso de
considerarlo oportuno.” Sin embargo, dicha reclamacion debe estar dirigida siempre a los
particulares ya que cualquier proceso que tenga como parte demandada a la Administracion
debera juzgarse a través del contencioso- administrativo.’

Por otra parte, ademas de recurrir a la via penal Elisa podra reclamar directamente la
responsabilidad patrimonial a la Administracion. Es importante destacar que en este supuesto
no puede recurrir directamente a los Tribunales, sino que debe agotar una via administrativa
previa.” En el caso de Galicia, la instruccion de las reclamaciones patrimoniales corresponde
y se realiza por los inspectores médicos de las jefaturas provinciales’®, resolviendo las

"IPORTERO LAZCANO, C.; Responsabilidad penal culposa del médico: Fundamentos para el establecimiento
de la negligencia o impericia en Revista Latinoamericana de Derecho Médico y Medicina Legal, N°, 2002; pag.
90.

"2Art. 14.3 LeCrim: “Para el conocimiento y fallo de las causas por delitos a los que la Ley sefiale pena privativa
de libertad de duracion no superior a cinco afios o pena de multa cualquiera que sea su cuantia, o cualesquiera
otras de distinta naturaleza, bien sean Unicas, conjuntas o alternativas, siempre que la duracion de éstas no exceda
de diez afios, asi como por delitos leves, sean o no incidentales, imputables a los autores de estos delitos o a otras
personas, cuando la comision del delito leve o su prueba estuviesen relacionadas con aquéllos, el Juez de lo Penal
de la circunscripcion donde el delito fue cometido (...)”

3Art. 109.2 CP: “El perjudicado podra optar, en todo caso, por exigir la responsabilidad civil ante la Jurisdiccion
Civil.”

"“LUNA YERGA, A.; La prueba de la responsabilidad civil médico-sanitaria. Culpay causalidad; Ed. Thomson-
Civitas, Madrid, 2004; pp. 50-53.

SSAN de 2 de febrero de 2009 (ECLI:ES:AN:2009:1130)

" BARTOLOME DOMINGUEZ, M.J.; LANZA GANDARA, M.M.; Anélisis de las reclamaciones por dafios
derivados de asistencia sanitaria en los centros sanitarios gallegos en el afio 2015 en DS: Derecho y Salud; Vol.26,
2016; pag. 151.
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reclamaciones las delegaciones provinciales de la “Conselleria de Sanidade™.”” En este caso,
dado que los hechos tuvieron lugar en A Corufia, Elisa reclamaria ante la delegacion de esta
provincia.

Si la Administracion dictara resolucion denegando la indemnizacion solicitada dicha
resolucion si abriria la posibilidad de acudir a la via judicial, siendo competente el juzgado de
lo contencioso-administrativo como establece el art.8.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa.’®

La jurisprudencia gallega reitera este criterio en numerosas ocasiones, fallando en
reiterados autos dictados por la Sala de lo contencioso-administrativo del TSJ que,
encontrandonos ante reclamaciones de responsabilidad patrimonial contra el SERGAS por
defectuosa asistencia sanitaria, la competencia objetiva en primera instancia corresponde a los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo independientemente de la cuantia del recurso.”

Respecto a la competencia territorial, esta corresponderia a los juzgados de lo
contencioso-administrativo de A Corufia, en virtud de lo establecido en el art.14.1. segunda
LJCA, ya que, aunque nos encontremos ante un acto en materia de responsabilidad patrimonial,
el domicilio de la demandante esté fuera de la circunscripcion del TSJ en el que tiene sede la
Administracion correspondiente, pudiendo reclamar tan solo al juzgado en el que se halle la
sede del 6rgano que impugno la reclamacion.®

VIIl. IRREGULARIDAD DE LOS CONTRATOS DE SUSTITUCION

VIIl.1. REGULACION DE LA CONTRATACION EN EL SERGAS

El supuesto hace referencia a la existencia de contratos irregulares de sustitucion que
infringen la normativa de contratacion vigente en el SERGAS, siendo necesario para
determinar una posible irregularidad conocer el funcionamiento de la contratacion en este
organismo.

La contratacion en el SERGAS se hace a través de unas listas de contratacion por
categoria profesional, de manera que cualquier persona que tenga la categoria profesional
correspondiente se puede inscribir en las listas. El SERGAS solamente puede contratar a través
de estas.

"TInstrucion do 4 de setembro de 2006, da Secretaria Xeral da Conselleria de Sanidade, sobre procedemento
administrativo de exixencia de responsabilidade patrimonial da Administracién por danos derivados de asistencia
sanitaria.

"8Art. 8.3 LICA: “Conoceran en (nica o primera instancia de los recursos que se deduzcan frente a disposiciones
y actos de la Administracién periférica del Estado y de las comunidades auténomas, contra los actos de los
organismos, entes, entidades o corporaciones de derecho publico, cuya competencia no se extienda a todo el
territorio nacional y contra las resoluciones de los drganos superiores cuando confirmen integramente los dictados
por aquéllos en via de recurso, fiscalizacion o tutela”

RIVERA FRADE, M.D.; Competencia jurisdiccional de los juzgados contencioso-administrativo en Dereito;
Vol.20, 2011; pp. 179y 180.

80Art.14.1. segunda LICA: “Cuando el recurso tenga por objeto actos de las Administraciones ptiblicas en materia
de responsabilidad patrimonial, personal, propiedades especiales y sanciones sera competente, a eleccion del
demandante, el juzgado o el tribunal en cuya circunscripcion tenga aquél su domicilio o se halle la sede del érgano
autor del acto originario impugnado.

Cuando el recurso tenga por objeto actos de las Administraciones de las Comunidades Auténomas o de las
entidades de la Administracion Local, la eleccion a que se refiere esta regla segunda se entenderd limitada a la
circunscripcion del Tribunal Superior de Justicia en que tenga su sede el érgano que hubiere dictado el acto
originario impugnado.”
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La contratacion a través de las listas se rige por un pacto de contrataciones, que
establece que el orden de prelacion de las personas aspirantes en la lista, en cada uno de los
turnos de acceso, se determinara por la puntuacion que resulte de la aplicacién de un baremo
que tendra en cuenta la valoracion de determinados méritos.®

Ante una ausencia de un profesional del SERGAS los vinculos de sustitucion se regulan
por el art.9 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario
de los servicios de salud, que en su apartado 1° establece que “Por razones de necesidad, de
urgencia o para el desarrollo de programas de caracter temporal, coyuntural o extraordinario,
los servicios de salud podran nombrar personal estatutario temporal. ”

Los nombramientos de personal estatutario temporal podran ser de interinidad, de
caracter eventual o de sustitucion.®? En el enunciado del supuesto se hace referencia a la
infraccién de la normativa de contratacion de la bolsa de trabajo en el periodo vacacional para
cubrir sustituciones de licencias y permisos, por lo que nos encontrariamos ante un probable
nombramiento de sustitucion.®

Es importante recalcar que este tipo de nombramientos terminan con la reincorporacién
de la persona a la que se sustituya o cuando esta pierda su derecho a la reincorporacion a la
misma plaza o funcion. Ademas, el sistema de contratacion del SERGAS recogido en el pacto
de contrataciones anteriormente citado no permite nombrar a nadie fuera de las listas siempre
que haya personal disponible inscrito en estas. En caso de que cualquiera de estos supuestos no
se cumpliese, nos encontrariamos ante una irregularidad.

VI1.2 TIPOS DE IRREGULARIDADES

El enunciado del supuesto no indica nada sobre qué tipo de irregularidad tiene lugar en
el caso concreto, aunque hace referencia a una infraccion en la normativa de contratacion a
través de las listas y no a un contrato en particular lo que da a entender que no estamos ante
una mera irregularidad formal, sino ante una situacion de fraude de ley en la contratacion.

Sin embargo, dado que el enunciado no aclara con claridad la tipologia de irregularidad,
es necesario indicar que existen diversos ejemplos de anomalias en los contratos previamente
a evaluar las acciones legales que procede ejercitar.

VI1.2a) Contrato en fraude de ley

El fraude de ley esta constituido por una conducta con apariencia de licitud, que seria
que posibilita la obtencién de un beneficio o resultado no debido ni pretendido por la norma
legal. En otras palabras, hay una ley defraudada y una norma de cobertura que utiliza el

81E| referido pacto puede consultarse en https://www.xunta.gal/dog/Publicados/2016/20160630/AnuncioG0003-
140616-0002_es.html

82Art. 9.1 EM: “Por razones de necesidad, de urgencia o para el desarrollo de programas de caracter temporal,
coyuntural o extraordinario, los servicios de salud podran nombrar personal estatutario temporal. Los
nombramientos de personal estatutario temporal podran ser de interinidad, de caracter eventual o de sustitucion.”
83Art. 9.4 EM: “El nombramiento de sustitucion se expedira cuando resulte necesario atender las funciones de
personal fijo o temporal, durante los periodos de vacaciones, permisos y deméas ausencias de carécter temporal
que comporten la reserva de la plaza. Se acordard el cese del personal estatutario sustituto cuando se reincorpore
la persona a la que sustituya, asi como cuando ésta pierda su derecho a la reincorporacién a la misma plaza o
funcion.”
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empleador, en este caso la Administracion, con el propdésito de eludir la verdadera regulacion
aplicable al hecho.?

El supuesto mas comun es el de fraude de ley en la contratacion temporal, en la cual el
defraudador trata de eludir la contratacion indefinida mediante el uso de la contratacién
temporal, que le impone menos cargas.®

El supuesto concreto no deja claro cuél es el vinculo que el enfermero lago Rouco tiene
con el SERGAS ya que hace referencia a irregularidades en los contratos de sustitucion, pero
posteriormente se refiere a un contrato en practicas, dos modalidades de contrato que ademas
son incompatibles entre si.

Esta diferencia tiene cierta relevancia ya que como se ha indicado anteriormente, el
personal estatutario temporal se rige por lo establecido en el EM, mientras que los enfermeros
internos residentes tienen un vinculo con el SERGAS de caracter laboral y no estatutario.3®

En el caso de los contratos en practicas, la solucion en cuanto al fraude de ley tiende a
ser clara, ya que el propio Articulo 22.3% del Real Decreto 488/1998, de 27 de marzo, por el
que se desarrolla el articulo 11 del Estatuto de los Trabajadores en materia de contratos
formativos reconoce la posible aplicacion del fraude de ley a este tipo de contratos.

Sin embargo, el EIR tiene una relacion laboral de caracter especial con el SERGAS,
que se rige por el Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula la relacion
laboral especial de residencia para la formacion de especialistas en Ciencias de la Salud. No se
trata de personal estatutario y su proceso de contratacion es independiente al que se realiza a
través de las bolsas de trabajo a las que se refiere el enunciado del caso, por lo que de estar ante
un contrato EIR seria dificil imaginar que a raiz de este pudiese tener lugar un fraude de ley en
la contratacion temporal.

Ademas, del enunciado del supuesto se entiende que la infraccion se encuentra en la
normativa referente a los contratos de sustitucion, cuestion que no es tan clara.

Como se ha explicado previamente, el EM regulador de este tipo limita en su art.9 el
nombramiento del personal estatutario temporal a supuestos de urgencia o necesidad, lo que
supone una preferencia clara por la indefinicion contractual frente a la temporalidad. En caso
de utilizar dicho articulo para evadir la contratacion de personal estatutario fijo, habiendo
personal disponible en las listas, se estaria cometiendo un fraude de ley.

El fraude de ley en este tipo de contratos, como en el resto de modalidades de
contratacién de personal estatutario eventual si constituyen cierta problematica incluso a nivel
internacional.

De hecho, la UE traté de establecer cierta regulacion en la materia a través de La
Directiva 1999/70 que adopta el Acuerdo marco sobre el trabajo de duracion determinada cuya
finalidad es, como se recoge en el predmbulo de la norma, “la aplicacion del principio de no

84ARCE, EM; Estabilidad Laboral y contratos temporales en Cuaderno de Trabajo N°1 del Departamento
Académico de Derecho de la PUCP, 2006; pag. 54.

8 OPEZ HURTADO, M., VALENTIN RUIZ, F.J.; La contratacion laboral temporal en las administraciones
pablicas, 2009; pp. 30-34.

86RD 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula la relacion laboral especial de residencia para la formacion
de especialistas en Ciencias de la Salud.

87Art. 22.3 RD 488/1998: “Se presumiran por tiempo indefinido los contratos en précticas y para la formacién
celebrados en fraude de ley.”
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discriminacion, y su voluntad de establecer un marco para impedir los abusos derivados de la
utilizacion de sucesivos contratos de trabajo de duracion determinada o de relaciones
laborales de este tipo”.%

Pese a ello, la armonizacion legislativa establecida para los estados miembros confiere
a los legisladores nacionales un importante margen de actuacion en la regulacion de esta
materia y los efectos de estos abusos®, cuestion que se tratard en el apartado relativo a las
acciones legales a ejercitar y sus consecuencias.

VI11.2b) Otras irregularidades

Sin duda, el tipo de irregularidades de mayor importancia son aquellas que constituyen
fraude de ley. Sin embargo, al no hacer referencia el supuesto al tipo de irregularidad que tiene
lugar en el caso concreto, procede hacer una breve sintesis de otros tipos de irregularidades que
podrian darse en este tipo de contratos.

El otro tipo de irregularidades mas frecuentes son las que el legislador denomina
“irregularidades formales”, las cuales permiten prueba en contra.®

Este tipo de irregularidad podria tener lugar por ejemplo si para cubrir la ausencia del
personal en el periodo vacacional se recurriera a un contrato de interinidad en lugar de al
correspondiente contrato temporal de sustitucion, estableciendo los Tribunales que este tipo de
errores en la modalidad contractual constituyen meras irregularidades formales no
fraudulentas.®

Sin embargo, el caso a analizar hace referencia a “irregularidades en los contratos de
sustitucion”, por lo que no parece que nos encontremos ante esta modalidad de irregularidad.

No obstante, existen otras irregularidades formales que tampoco constituyen fraude de
ley, como la falta de formalizacion por escrito del contrato o la falta de consignacion de su
objeto.%?

VI1.3 EJERCICIO DE ACCIONES LEGALES Y CONSECUENCIAS DE LAS
IRREGULARIDADES

VI11.3a) Reclamacién ante la Comision de seguimiento

Antes de hacer referencia a la via judicial, es importante analizar lo establecido en el
pacto de contrataciones del SERGAS.

Este establece en su apartado 1.6 que el seguimiento del pacto corresponde a una
Comision Central, con sede en los servicios centrales del Servicio Gallego de Salud y por las
Comisiones Periféricas de area integrada que se constituyan.

88Dijrectiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y
el CEEP sobre el trabajo de duracién determinada

890RDONEZ SOLIS, D.; Los remedios frente al abuso en el nombramiento del personal estatutario temporal de
los servicios de salud en DS: Derecho y Salud, Vol. 28, 2018; pp. 51-52.

9L 6PEZ HURTADO, M., VALENTIN RUIZ, F.J.; La contratacion laboral temporal en las administraciones
pablicas, 2009; pp. 30-34.

913TSJ Canarias de 27 de octubre de 2008 (ECLI:ES:TSJICAN:2008:3658)

923TSJ Castilla la Mancha de 19 de octubre de 2004 (ECLI:ES:TSICLM:2004:2578)
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Entre las competencias de las Comisiones Periféricas de Seguimiento se encuentra,
entre otras, la competencia para conocer en Unica instancia todas las incidencias y
reclamaciones que se produzcan en el procedimiento de seleccion de personal estatutario
temporal de su respectivo ambito.*

Por tanto, antes de ejercitar acciones legales seria procedente reclamar ante la Comision
para que esta pueda subsanar el problema. En este sentido el enunciado afirma que “la UGT
denunci6 contratos irregulares de sustitucion”, por lo que podria indicar que ya se efectud la
correspondiente reclamacion ante este drgano.

V11.3b) Tribunal competente para el ejercicio de acciones legales

La posibilidad de reclamar ante la Comision de Seguimiento no implica que ante un
fraude de ley u otro tipo de irregularidades no se permita recurrir a la via judicial. Sin embargo,
existe una importante controversia en cuanto a la competencia jurisdiccional.

Tradicionalmente no existian dudas en cuanto a la competencia de los juzgados de lo
social en virtud de lo establecido en el art. 45.2 de la Ley General de la Seguridad Social de 30
de mayo de 1974, que establecia que “Sin perjuicio del caracter estatutario de dicha relacion,
la jurisdiccion de trabajo sera la competente para conocer de las cuestiones contenciosas que
se susciten entre las Entidades Gestoras y su personal..."%

Sin embargo, con la publicacion de la Ley Marco 55/2003, comienzan a generarse
controversias en los tribunales debido a lo establecido en su disposicion derogatoria Unica que
declara inaplicables las disposiciones que se opongan a lo establecido en esta ley salvo que
sean de mayor rango.*®

Pese a que no se procedié a la derogacion expresa del articulo 45.2 de la Ley de
Seguridad Social de 1974, dicho precepto implico que en ocasiones los Tribunales considerasen
su derogacion por la via de incompatibilidad, considerando competentes a los Tribunales del
orden contencioso-administrativo para conocer de los asuntos relativos a los contratos del
personal estatutario como el que estamos tratando. %

La Sala de Conflictos de competencia del Tribunal Supremo tratd de resolver esta
cuestion en auto de fecha 20 de junio de 2005, recaido en el conflicto de competencias 48/2004,
que declaré competente al drgano contencioso.®’

Sin embargo, seguimos encontrando jurisprudencia de ambos érdenes jurisdiccionales
que resuelven cuestiones relativas a esta materia. En este sentido, hay sentencias como la STSJ

9Apartado 1.6 pacto de contratacion: “Las Comisiones Periféricas de Seguimiento asumiran las siguientes
competencias: (..) Conoceran en Unica instancia, sin perjuicio de los recursos que procedan, de todas las
incidencias y reclamaciones que se produzcan en el procedimiento de seleccion de personal estatutario temporal
de su respectivo &mbito, formulando las oportunas propuestas de resolucion vinculantes, a las gerencias
correspondientes, para su traslado, de ser el caso, a las personas interesadas (...)

94pEREZ GOMEZ, J.M, PEREZ LOPEZ, R.; Régimen Juridico del personal estatutario del Sistema Nacional de
Salud en DS: Derecho y Salud, Vol. 13, 2005; pp. 191-193.

%Disposicion derogatoria tnica LM 55/2003: “Quedan derogadas, o se consideraran, en su caso, inaplicables al
personal estatutario de los servicios de salud, cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan o
contradigan a lo dispuesto en esta ley”

9pEREZ GOMEZ, J.M, PEREZ LOPEZ, R.; Régimen Juridico del personal estatutario del Sistema Nacional de
Salud en DS: Derecho y Salud, Vol. 13, 2005; pp. 191-193.

97STSJ Madrid de 26 de marzo de 2007 (ECLI:ES:TSIM:2007:2162)
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La Rioja de 19 de julio de 2005, posterior por tanto al auto anteriormente mencionado, que
declara competente a la jurisdiccion social para resolver.%®

Por tanto, habria que denunciar los contratos irregulares a través de la via contencioso-
administrativa, pero el asunto de la competencia dista de ser resuelto por lo que, en ocasiones,
sigue resolviendo la jurisdiccién social.

En caso de que la irregularidad tuviese lugar en el ambito del contrato de précticas del
enfermero, en cuyo caso, como ya se ha indicado, no nos encontrariamos ante un vinculo
estatutario sino ante una relacion laboral especial, seria competente la jurisdiccion social, ya
que, si la relacién que une al personal y a la Administracion objeto de discusion tiene caracter
laboral, procede declarar la competencia de este orden jurisdiccional.®

Sin embargo, nuevamente hay que recalcar que el enunciado hace referencia a
infracciones en la normativa de contratacién a través de la bolsa de trabajo en el periodo
vacacional para cubrir sustituciones de licencias y permisos, que nada tiene que ver con los
contratos de EIR.

V11.3c) El ejercicio de acciones legales y sus consecuencias

Una vez determinado el tribunal que debe resolver, es el momento de determinar las
acciones legales que podria ejercer un trabajador que se encuentre perjudicado este tipo de
irregularidades.

Respecto a los contratos en fraude de ley, el trabajador puede esperar a que finalice el
contrato e impugnar el cese, reclamando ademas la correspondiente indemnizacion,® o bien
si la figura se aplica como método para eludir la contratacion fija, reclamar que se declare como
fraude de ley el contrato irregular y reivindicar la condicion de trabajador de caracter indefinido
mientras la relacion laboral esta vigente.'%*

Esta posibilidad parece estar prevista en el art.15.3 del Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, indica que “se presumirdn por tiempo indefinido los contratos temporales
celebrados en fraude de ley.”

Sin embargo, este articulo esta previsto para las relaciones laborales de las que es
competente la jurisdiccion social, y en el caso concreto (suponiendo que las irregularidades se
refieren a los contratos de sustitucién) nos encontramos ante un supuesto de contratacion
irregular de personal estatutario en el &mbito publico, por lo que en caso de que la consecuencia
de la irregularidad fuese el establecimiento de contratos de caracter indefinido generaria una
irregularidad todavia mayor en el acceso a la funcién puablica.

En este sentido, la jurisprudencia concluye lo siguiente:

“Cuando el empleador es una Administracion publica el trabajador contratado
temporalmente en fraude de ley debe ser considerado, si, "indefinido", pero no "de
plantilla”; o, segln otra expresion, debe ser considerado "indefinido no fijo"; de modo
que solo tendra derecho a permanecer en la relacion laboral hasta la " provisién

983TSJ La Rioja de 19 de julio de 2005 (ECLI:ES:TSJLR:2005:329)
993TSJ Asturias de 5 de junio de 2015 (ECLI:ES:TSJAS:2015:1525)
10053CA Mérida de 28 de marzo de 2018 (ECLI:ES:JCA:2018:219)
1015TS] Navarra de 15 de marzo de 2019 (ECLI:ES: TSINA:2019:104)
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regular " del puesto, cuya provision regular estd la Administracion obligada a
proveer.”

Por tanto, la jurisprudencia equipara al personal estatutario o funcionario al personal
laboral, de manera que en caso de que haya adquirido su condicién en fraude de ley para
evitar la contratacion de personal fijo adquirira la condicion de indefinido no fijo. %2

Respecto a la resolucion de esta cuestion, el TIUE alega, como se ha indicado
previamente, que el Acuerdo Marco de la Directiva 1999/70 tiene un &mbito de aplicacion
amplio, ya que incluye a todos los trabajadores tanto del ambito publico como privado
incluyendo al personal estatutario eventual, permitiendo al legislador nacional un gran margen
de regulacion.

En este sentido, el Tribunal recalca que la normativa nacional permite, pero no obliga a
la Administracién a crear puestos estructurales adicionales para poner fin al nombramiento de
personal estatutario temporal. Por ello, considera que la conversién en indefinido no fijo podria
ser una medida apta para sancionar la utilizacion abusiva de las relaciones de duracién
determinada también en el margen de las relaciones estatutarias, aunque propone solucionar el
problema tratando de adaptarse a las a las caracteristicas y tipologia propias del personal
estatutario.'%®

En caso de estar ante otro tipo de irregularidades, las denominadas anteriormente como
irregularidades formales, estas no darian lugar a la condicion del trabajador de indefinido no
fijo, pero el trabajador podria reclamar la correspondiente indemnizacion. %

Si lareclamacion se originase por una irregularidad cometida en el contrato en practicas
sea del tipo que sea, como se ha justificado anteriormente, lago Rouco deberd impugnar el
contrato ejerciendo las acciones pertinentes ante la jurisdiccion social.

VIII. OBJECION DE CONCIENCIA SANITARIA

) VII1.1 ASPECTOS GENERALES DE LA OBJECION DE CONCIENCIAEN EL
AMBITO SANITARIO

Como ultimo punto a tratar en este trabajo, es preciso analizar la negativa de la doctora
a practicar la cesarea desde el punto de vista de la objecion de conciencia.

En este caso, dicha negativa es efectuada por una médico, por lo que habra que analizar
concretamente la objecion de conciencia de los profesionales sanitarios, siendo necesario
establecer tanto sus rasgos definitorios como los criterios establecidos por los Tribunales para
su apreciacion.

VIl11.1.a) Definicién y tipologia

La objecion de conciencia consiste en la negativa de una persona, en el caso concreto
del personal sanitario, por motivos de conciencia, a someterse a una conducta que en principio
seria juridicamente exigible, ya provenga la obligacion directamente de la norma, de un
contrato, de un mandato judicial o de una resolucidén administrativa. 1%

1025TS] Castilla la Mancha de 28 de marzo de 2019 (ECLI:ES:TSJCLM:2019:1033)

103TJUE de 14 de septiembre de 2016 (ECLI:EU:C:2016:680)

104ROJAS ORTEGA, A.; El contrato administrativo irregular en Revista Judicial, N°22, 2018; pag. 36.

1055 ANCHEZ CARO, J., ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, F.; La objecion de conciencia sanitaria en Revista
de la Escuela de Medicina legal, N°15, 2010; pp. 23-25.
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El TC la define como como un derecho constitucional auténomo, de naturaleza
excepcional, ya que supone una excepcion al cumplimiento de un deber general. %

Por tanto, en el ambito médico la objecion de conciencia surge del conflicto que se
produce cuando hay un choque entre el deber moral de un profesional de seguir los dictados de
su conciencia y el deber normativo que ese profesional tiene de prestar una determinada
asistencia a un paciente.’

La objecion de conciencia con caracter general puede ser de dos tipos: contra legem y
secundum legem. En el primer supuesto estariamos ante un comportamiento de acuerdo con
las propias convicciones que colisiona con una norma juridica cuyo incumplimiento conlleva
una sancion, y en el segundo, ante aquellos supuestos que implican comportamientos que
ordinariamente serian objeto de sancion, pero que de manera excepcional la ley ampara.®

En el caso de la objecion de conciencia sanitaria podriamos encontrarnos ante
cualquiera de los dos supuestos en funcién del caso concreto. De hecho, la LO 2/2010, de 3 de
marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo, por
ejemplo, reconoce expresamente en su art. 19.2'% el derecho a ejercer la objecion de
conciencia.

Dicha ley se refiere, sin embargo, a los supuestos de aborto, de manera que no existe
una norma expresa que dispense a la doctora de practicar una cesarea, por lo que debemos
remitirnos a los supuestos genéricos a cerca de objecion de conciencia sanitaria.

VI11.1.b) Fundamentacion y contextualizacion

Para fundamentar la objecion de conciencia, la generalidad de la doctrina incluye este
derecho dentro de la libertad de conciencia reconocida en el art.16 CE y determina que la
objecion de conciencia se respalda en la libertad de opinidn, una de cuyas manifestaciones es
la libertad de conciencia.'°

Respecto a la objecidn de conciencia sanitaria, esta comienza a ser alegada en especial
en casos de aborto. De hecho, fue la STC de 11 de abril de 1985 la primera que se pronuncié a
cerca de la objecidn de conciencia, que fue aducida por un facultativo médico cuando este se
nego a practicar un aborto. En el fallo de esta sentencia, el Tribunal entendi6 que

"la objecion de conciencia forma parte del contenido del derecho fundamental
a lalibertad ideoldgica y religiosa reconocido en el art. 16.1 de la Constitucion y, como
ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la Constitucion es directamente
aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales."!*

1065TC de 27 de octubre de 1987 (ECLI:ES:TC:1987:160)
07MARTINEZ LEON, M., RABADAN JIMENEZ, J.; La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios
en la ética y deontologia en Cuadernos de bioética, Vol.21,2010; pag. 204.

108TRIVILLO CABALLERO, R.; Objecion de conciencia en Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad, N°15,
2018; pag. 202.

109 Art 19.2 LO 2/2010: “(...) Los profesionales sanitarios directamente implicados en la interrupcion voluntaria
del embarazo tendran el derecho de ejercer la objecion de conciencia sin que el acceso y la calidad asistencial de
la prestacion puedan resultar menoscabadas por el ejercicio de la objecion de conciencia (...)”

H9GARRIDO FALLA, F.; Comentarios a la Constitucion; ed. Civitas, Madrid, 1985, pag. 287.

HISTC de 11 de abril de 1985 (ECLI:ES:TC:1985:53)
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Sin embargo, conforme avanza la medicina, comienzan a hacerse cada vez mas
frecuentes los supuestos de objecion de conciencia ampliando su ambito de aplicacion mas alla
de la interrupcion voluntaria del embarazo.*'?

Pese a ello sigue siendo tremendamente escasa la normativa reguladora de la objecion
de conciencia.

En el &mbito internacional, la CDFUE se limitd, en su art.10.21® a reconocer el derecho
a la objecion de conciencia, estableciendo que éste se ejercerd de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio.

Sin embargo, sigue sin existir una ley reguladora de la objecion de conciencia en
Espafia. No obstante, en el &mbito médico el hecho de que el posible incumplimiento se refiera
a un deber que afecta a un derecho o interés de un tercero en una esfera tan importante como
la de la salud, ha derivado en que esta clase de objeciones de conciencia pueden ser reguladas
mediante cualquier tipo de norma juridica, ya tenga rango de ley o no'*,

La norma que regula la objecion de conciencia en el ambito sanitario es el Cadigo de
Deontologia del Médico, al que se hara referencia con posterioridad.

Es apropiado realizar previamente un breve analisis acerca de la posicion de la
jurisprudencia en lo que se refiere a esta figura.

VI11.1c) Posicion jurisprudencial en cuanto a la objecion de conciencia

Respecto a la posicion del Tribunal Constitucional en lo relativo a la objecion de
conciencia, como se ha indicado en un punto anterior de este trabajo, este tiende a afirmar que
este derecho puede ser ejercido con independencia de la existencia de una ley que regule esta
materia, ya que forma parte del contenido del derecho a la libertad ideoldgica recogido en el
art. 16 CE.

Cierto es que, como ocurre en la enorme mayoria supuestos de derecho, la
jurisprudencia no es unanime, existiendo otras sentencias que alegan que este derecho no esta
reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro Derecho o en Derecho alguno, pues
significaria la negacion misma del Estado y que lo que puede ocurrir es que se admita
excepcionalmente respecto a un deber concreto, para lo cual es necesario la interposicion de
una ley que asi lo reconozca.!*®

Dicha contradiccion en la doctrina del Tribunal Constitucional, sumada a su
insuficiencia, termina por ofrecer muy pocas aportaciones en cuanto a como modelar esta
institucion juridica.

Las mismas controversias las podemos encontrar en la doctrina del Tribunal Supremo,
que en algunas de sus sentencias se muestra partidario de la primera postura del Tribunal
Constitucional, como ocurre en la STS de 23 de enero de 1998, que exime a una enfermera de
la obligacion de practicar un aborto alegando que tal exencidn constituye una indudable

H12SANCHEZ CARO, J., ABELLAN-GARCIA SANCHEZ, F.; La objecion de conciencia sanitaria en Revista
de la Escuela de Medicina legal, N°15, 2010; pp. 23-25.

13Art. 10.2 CDFUE: “Se reconoce el derecho a la objecion de conciencia de acuerdo con las leyes nacionales que
regulen su ejercicio.”

H4pEREZ ALVAREZ, S.; Libertad de conciencia y diversidad en la Sanidad Publica Espafiola contemporanea;
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020; pag. 297.

H5STC de 27 de octubre de 1987 (ECLI:ES:TC:1987:160)

H18BELTRAN AGUIRRE, J.L.; La objecion de conciencia de los profesionales sanitarios en DS: Derecho y salud,
Vol. 13, 2010; pag. 66.
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facultad de enfermeros y médicos que formaria parte del contenido del derecho fundamental a
la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el articulo 16.1 CE, directamente aplicable.!’

Sin embargo, en la mayoria de sentencias rechaza que tenga cabida en nuestro
ordenamiento constitucional un derecho general a la objecién de conciencia susceptible de
hacerse valer pese a no contar con un reconocimiento formal en el texto fundamental o en la
Ley y que pueda sustentarse en el citado art.16 de la Constitucion. A pesar de ello, el Alto
Tribunal la reconoce en aquellos casos en los que se perciba con absoluta nitidez la
contraposicién radical entre la conciencia de quienes pretenden ser eximidos del cumplimiento
de un deber y unos deberes publicos de significacidn tan acusada como el de intervenir en la
practica del aborto en los supuestos despenalizados.'® Dicha argumentacion podria aplicarse
anal6gicamente al caso de la cesarea.

Debido a la ausencia de legislacion y a la contradictoria doctrina de los tribunales en
esta materia, es preciso acudir a la Unica fuente de regulacion clara de la figura de la objecion
de conciencia: el Codigo Deontolégico.

VIII1.2 EL CODIGO DE DEONTOLOGIA MEDICA.

Como se ha indicado previamente, la objecion de conciencia médica consiste en la
negativa del personal sanitario a someterse a una determinada conducta por motivos de
conciencia. Dicha definicion matizaba, ademas, que esta conducta seria exigible por proceder
de una norma de obligado cumplimiento. Esta norma, en el caso concreto, es el Codigo de
Deontologia Medica.

El caracter obligatorio del Codigo ha sido objeto de numerosos litigios, que han llevado
a los tribunales a concluir que las normas de deontologia profesional no constituyen simples
tratados de deberes morales sin consecuencias en el orden disciplinario, sino que estas
determinan obligaciones de necesario cumplimiento.!®

Esta afirmacion implica que el incumplimiento de una disposicion de este Codigo seria
en un principio sancionable, y dado que en su art.6.1'?° establece la obligatoriedad del médico
de prestar ayuda, la conducta de Marta, de no estar amparada por la objecion de conciencia,
constituiria una transgresion de dicha normativa.

Para determinar si tiene lugar el amparo normativo bajo la figura de la objecidn de
conciencia, debemos analizar si se cumplen los supuestos que justifican la procedencia de esta
en el asunto a examinar.

La misma norma, en su Capitulo VI regula la objecion de conciencia, lo que hace
necesario un analisis pormenorizado de los articulos reflejados en dicho apartado que sean
aplicables al caso para determinar el cumplimiento de los requisitos establecidos.

117STS de 23 de enero de 1998 (ECLI:ES:TS:1998:338)

183TS de 11 de mayo de 2009 (ECLI:ES:TS:2009:3059)

193TS de 9 de julio de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:5938)

120Art. 6.1 Codigo de Deontologia Médica: “Todo médico, cualquiera que sea su especialidad o la modalidad de
su ejercicio, debe prestar ayuda de urgencia al enfermo o al accidentado.”
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Cabe mencionar en primer lugar, que en virtud de los articulos 35.3'%! y 36.21%2 del
Cddigo, el médico objetor de conciencia debe comunicar su condicion al responsable de
garantizar la prestacion sanitaria, al Colegio o, en caso de tratarse de un supuesto de objecion
sobrevenida, al paciente.

En el caso concreto nada dice sobre que Marta se haya declarado objetora de conciencia
por lo que nos encontrariamos, en todo caso, ante un supuesto de objecion de conciencia
sobrevenida. Esta tiende a ser aceptada en el &mbito sanitario, ya que se considera probable
que el profesional se vea obligado a objetar al cambiar las circunstancias para las que fue en
principio requerido.*?®

Sin embargo, en este caso la doctora Fiafio deberia haber comunicado a Elisa de manera
razonada su condicidn de objetora de conciencia, lo que tampoco consta en el enunciado del
supuesto.

Esto podria llevar a pensar que la médico alega la objecion de conciencia, en base a
criterios de conveniencia u oportunismo, supuesto que la norma rechaza expresamente.'2*

Por otra parte, incluso en el supuesto de que la médico hubiese efectuado dichas
comunicaciones, el Cddigo excluye el ejercicio de la objecion de conciencia en aquellos
supuestos en los que el paciente se encuentre en una situacion de riesgo o urgencial?%2

Esto se debe a la primacia de proteger el orden publico, en virtud del Articulo 16 CE*?7,
el cual fija como unico limite al derecho de libertad ideoldgica que ampara la objecion de
conciencia el mantenimiento del orden puablico.

De hecho, los tribunales tienden a ser méas exigentes en cuanto a este limite en las
conductas ejercitadas por los funcionarios publicos, como los médicos que trabajan en un
hospital publico, debido a su especial deber de sumisidn al ordenamiento juridico, que es mas
intenso que el de un particular.*®

En virtud de todo lo anterior, cabe concluir que nada parece indicar que Marta Fiafio
fuese objetora de conciencia y, en caso de serlo, teniendo en cuenta que la cesarea se trataba

121Art. 35.3 Cédigo de Deontologia Médica: “El médico debe comunicar su condicién de objetor de conciencia
al responsable de garantizar la prestacién sanitaria y al Colegio. EI Colegio le debe prestar el asesoramiento y la
ayuda necesarios.”

122Art. 36.2 Codigo de Deontologia Médica: “En el caso de una objecion sobrevenida, el médico objetor debe
comunicar al paciente de forma comprensible y razonada su objecion a la prestacion sanitaria que le solicita.”
123DjEZ FERNANDEZ J.A.; Marco juridico actual de la objecién de conciencia sanitaria en Anuario de derechos
humanos, N°11, 2010; pag. 92.

124Art. 35.1 Codigo de Deontologia Médica: “La objecion de conciencia debe operar siempre con un sentido
moral, por lo que se deben rechazar como actos de verdadera objecion aquellos que obedecen a criterios de
conveniencia u oportunismo”

125Art, 7.3 Codigo de Deontologia Médica: “El médico que legalmente se acoja al derecho de huelga o a la
objecion de conciencia, no queda exento de las obligaciones profesionales hacia los pacientes, a quienes debe
asegurar los cuidados urgentes o inaplazables.”

126 A1t. 36.3 Codigo de Deontologia Médica: “Aunque se abstenga de practicar el acto objetado, el médico objetor
esta obligado, en caso de urgencia, a atender a esa persona, aunque dicha atencién esté relacionada con la accién
objetada”

127Art. 16 CE: “Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin
mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por
la ley.”

128DEL MORAL GARCIA, A.; Conciencia frente a ley: objecion de conciencia en las profesiones sanitarias en
Revista juridica de Canarias, N°25, 2012; pag. 122.
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de un supuesto de urgencia por grave riesgo para la paciente y el feto, tampoco podria
ampararse en esta su negativa a actuar.

VI11.3 DENEGACION O ABANDONO DE ASISTENCIA SANITARIA

No son pocos los supuestos en los que la objecion de conciencia se alega bajo un criterio
oportunista encaminado a eludir la responsabilidad penal.

Esto se debe a que, ademas de la correspondiente sancion derivada del incumplimiento
del codigo deontoldgico, el art.196 CP*?° castiga aquellos supuestos en los cuales el profesional
deniega la asistencia sanitaria 0 abandona los servicios sanitarios, cuando de esta conducta se
derive un riesgo grave para la salud del paciente.

Como ha quedado acreditado en el anexo anterior, uno de los numerosos motivos por
los cuales la posicion de la médico no quedaba amparada bajo el ambito de la objecién de
conciencia se trataba de que quedaban excluidos de dicha figura aquellos incidentes en los
cuales el paciente se encontraba en una situacion de riesgo, como ocurre en el presente caso
teniendo en cuenta de que la actuacion a realizar por la doctora se trataba de una cesarea de
urgencia por sufrimiento fetal e incluso muerte.

Por tanto, considero relevante antes de terminar este trabajo determinar si la actuacion
de la doctora, al no estar respaldada por el Codigo de Deontologia Médica, podria enmarcarse
dentro de esta figura delictiva.

La respuesta, en este caso, seria negativa.

La jurisprudencia establece tres requisitos que determinan la apreciacion de este delito:
el conocimiento por parte del profesional médico de una determinada situacion clinica que
exige una asistencia sanitaria que el sujeto agente estd obligado a prestar, la denegacion
voluntaria de dicha asistencia y la originacion de un riesgo grave para la salud del paciente,
derivado de la denegacion de la asistencia sanitaria.*>

No cabe ninguna duda en el caso concreto de que la doctora conocia que la situacion
exigia su intervencion, ya que ella misma alega que no tomo la decisién de manera objetiva
basdndose en su conciencia, como tampoco de que esta decision gener6 o aumentd
significativamente el riesgo para la paciente.

El problema lo plantea el segundo de los requisitos, ya que como indica el propio
enunciado del precepto, se requiere la denegacion o abandono de la asistencia sanitaria.

El DPEJ define el abandono de la asistencia sanitaria como el “delito que consiste en
la completa desatencion de los servicios sanitarios por parte de un profesional, provocando
con ello un riesgo grave para la salud de las personas.”

En este caso no se produce una total desatencidn de los servicios sanitarios, ya que la
médico si estaba prestando asistencia y en ningin momento se negd a practicar la cesarea
desatendiendo su puesto. Por tanto, dado que el error en la aplicacién de las medidas

129A1t. 196 CP: “El profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare los
servicios sanitarios, cuando de la denegacion o abandono se derive riesgo grave para la salud de las personas, sera
castigado con las penas del articulo precedente en su mitad superior y con la de inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico, profesion u oficio, por tiempo de seis meses a tres afios”

1OAAP Gran Canaria de 4 de julio de 2008 (ECLI:ES:APGC:2008:2267A)
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terapéuticas por parte del médico no implica el abandono de sus deberes'®!, no se podria
castigar a la doctora en base a este articulo.

Por el mismo motivo, ademas de los muchos otros anteriormente indicados, la médico
no podria alegar objecion de conciencia ya que ni tan siquiera se produjo una negativa a actuar
por motivos ideoldgicos, sino que teniendo en cuenta dicho factor tomoé una decision erronea
que, al producir el resultado lesivo para la paciente, determind la producciéon de un delito
imprudente. 132

IX. CONCLUSIONES FINALES
Primera: Respecto al delito de aborto.

Los hechos descritos en el caso son constitutivos de un delito de aborto imprudente
del art. 146 dado que ademas de tener lugar el resultado penado por dicho precepto se cumplen
los requisitos fijados por la jurisprudencia para la apreciacion de un delito imprudente, con
inclusién de aquellos que se aplican especialmente en el &mbito sanitario.

Es necesaria, sin embargo, la constatacion del nexo causal para poder determinar la
responsabilidad penal, que podria concretarse mediante una pericial medica. Sin embargo, las
circunstancias de caso parecen indicar que la conducta del enfermero no hubiese terminado en
un aborto o, al menos, teniendo en cuenta la desviacion del curso causal debida a la posterior
actuacion de la doctora, esta vinculacion no puede deducirse ya con claridad. Por lo que, sin
perjuicio de lo establecido en el citado dictamen el aborto parece ser consecuencia de la
decision imprudente de la médico, que podia haberlo evitado y no lo hizo, en virtud de lo cual
debe imputarse el delito de aborto a Marta Fiafio.

A dicho delito le corresponde la pena de prisidn de tres a cinco meses o multa de seis
a diez meses, ademas de la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion,
oficio o cargo por un periodo de uno a tres afios al tratarse de un supuesto de imprudencia
profesional.

Segunda: Respecto al delito de lesiones.

Independientemente del nexo causal -el cual tampoco queda establecido con claridad
dependiendo por tanto la imputacion de si las lesiones fueron consecuencia del suministro de
oxitocina, la sobredosis o el aborto- las lesiones descritas en el caso no serian constitutivas de
responsabilidad penal.

Esto se debe a que incluso aungue hayan sido cometidas por imprudencia al cumplirse
también los requisitos jurisprudenciales para la comision de esta modalidad delictiva, a tenor
de lo establecido en el art. 152 CP sélo son punibles por imprudencia las lesiones descritas en
los articulos 147.1, 149 y 150, siendo las de este caso las definidas en el art. 147.2.

Tampoco serian punibles las lesiones psiquicas, debido a la falta de concurrencia de
dolo en el autor.

Tercera: Respecto a la responsabilidad civil y patrimonial del personal
sanitario y de la Administracion.

BIAAP Madrid de 24 de mayo de 2012 (ECLI:ES:APM:2012:7462A)
2AAP Soria de 31 de julio de 2001 (ECLI:ES:APS0:2001:18A)
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La responsabilidad civil del personal sanitario en el &mbito publico se encuentra
practicamente en desuso debido a lo establecido en el art.36 LRJSP, quedando reducida a
aquellos casos en los que el particular se reserva el ejercicio de la accion civil derivada del
delito en el proceso penal. Ademas, en el presente caso, tanto lago como Marta se encuentran
asegurados por el SERGAS, respondiendo por tanto la aseguradora hasta el limite establecido
en el contrato.

Lo mas conveniente seria solicitar la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, que ademas tiene un caracter objetivo, estando limitada solamente a que el
dafio sea antijuridico y a que esté relacionado con el funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos, sin necesidad de intervenir culpa o negligencia.

Respecto a la responsabilidad civil de la Administracion, solo tendra lugar en caso de
que el particular la reclame en el proceso penal en concepto de responsabilidad civil subsidiaria,
a tenor de lo establecido en el art. 121 CP.

Cuarta: Respecto a la competencia para conocer de los hechos.

En el presente caso Elisa tiene derecho a reclamar al SERGAS por los dafios causados,
asi como de ejercer acciones legales por los mismos hechos.

Los ordenes jurisdiccionales competentes para conocer de los hechos son el penal y el
contencioso-administrativo, quedando el civil limitado a la reclamacion de responsabilidad
derivada del delito que deriva del proceso penal. En ambos casos son competentes los
tribunales espafioles segun lo establecido en los articulos 23.1 y 24.1 LOPJ.

En el orden penal la competencia la ostenta el Juzgado de lo Penal de A Corufia en
virtud de lo establecido en el art. 14.3 LeCrim, que reconoce la competencia al Juez de lo Penal
de la circunscripcion donde el delito fue cometido.

Respecto al orden contencioso-administrativo, es necesario precisar que antes de
recurrir a los tribunales Elisa deberia agotar una via administrativa previa, efectuando una
reclamacion de responsabilidad patrimonial ante la delegacion de la “Conselleria de Sanidade”
de A Corufia. Una vez impugnada su reclamacion si podria acudir a los tribunales, siendo
competente el juzgado de lo contencioso-administrativo de A Corufia en virtud del art.8.3 y
14.1. segunda LJCA, que reconocen la competencia a los tribunales de lo contencioso-
administrativo del lugar en el que se halle la sede del 6rgano que impugno la reclamacion.

Quinta: Respecto a la irregularidad en los contratos de sustitucion.

El supuesto hace referencia a “contratos irregulares de sustitucion que infringian la
normativa de contratacion a través de la bolsa de trabajo en el periodo vacacional para cubrir
sustituciones de licencias y permisos”. Este tipo de contratos son cubiertos por personal
estatutario temporal, en concreto de sustitucion, que se regulan a través del EM. Sin embargo,
el enunciado indica que lago Rouco tiene un contrato de practicas de EIR, por lo que su relacién
con el SERGAS seria de caracter laboral especial, siendo ambas modalidades de contratacion
totalmente incompatibles.

De estar ante irregularidades en los contratos de sustitucion, que es lo que se puede
deducir del enunciado, el supuesto mas frecuente es el de fraude de ley en la contratacion
temporal, que tiene lugar cuando se recurre a este tipo de contratacion habiendo personal
disponible en las listas al considerarlo mas beneficios. En este caso, el trabajador podria
impugnar el contrato o el cese a través de la jurisdiccion contencioso-administrativa, e incluso
reclamar su condicioén de “indefinido no fijo™.
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En caso de que la irregularidad tuviese lugar en el contrato en préacticas de lago Rouco,
posiblemente nos encontrasemos ante una irregularidad formal ya que el proceso de seleccion
del personal EIR es completamente independiente a las bolsas de trabajo por lo que, pese a ser
posible, resulta dificil concebir una defraudacion en la contratacion a través de esta modalidad
de contratos. En este caso el enfermero deberia reclamar la indemnizacion a través de la
jurisdiccion social, la cual también seria competente para los supuestos de fraude de ley en este
tipo de contratos.

Sexta: Respecto a la objecion de conciencia sanitaria.

En cuanto a la objecion de conciencia, en especial en su vertiente sanitaria, se trata de
una figura que carece de regulacion en Espafia, encontrandose esta limitada a lo establecido en
el Cdédigo de Deontologia Médica.

En el caso concreto la doctora Fiafio aduce que no pudo tomar la decision de practicar
la cesérea inmediatamente por motivos ideoldgicos, pero no comunica a la paciente en ningun
momento ser objetora de conciencia, requisito necesario para su alegacion. Ademas, la objecién
de conciencia no ampara aquellos casos en los cuales el paciente se encuentra en una situacién
de peligro.

Los supuestos en los cuales se deniega el acogimiento a la objecion de conciencia por
existir un riesgo derivan también en un delito de abandono de la asistencia sanitaria del art.196
CP. Sin embargo, en este caso ni tan siquiera tuvo lugar el abandono de la asistencia sanitaria
ya que la doctora no se nego a practicar la cesarea, sino que retrasé imprudentemente la
intervencién. Esto da lugar no solo a la exclusion de responsabilidad penal a tenor de este
precepto, sino que constituye también un motivo mas para no acoger el acto de la doctora bajo
la esfera de la objecidn de conciencia.
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