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I. LISTADO DE ABREVIABIATURAS

ABREVIATURA PALABRA

Art. Articulo

CC Real Decreto de 24 de julio de 1989 por el que se publica el Codigo
Civil

CCAA Comunidad Auténoma

CE Constitucion Espafiola de 1978

Cp Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal

EIR Enfermero Interno Residente

LBAP Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion y
documentacion clinica

LCS Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro

LO Ley Organica

LOLR Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa

LPCA Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas

LRJCA Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contenciosa-
administrativa

LRJSP Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico

Nuam. Numero

OMS Organizacion Mundial de la Salud

ONU Organizacion de las Naciones Unidas

Pag. Péagina

RDL Real Decreto Legislativo

SAP Sentencia de la Audiencia Provincial

SERGAS Servicio Gallego de Salud

STSJ Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

STS Sentencia del Tribunal Supremo

TC Tribunal Constitucional

TS Tribunal Supremo

UGT Confederacion Sindical Unidon General de Trabajadores de Espaia




II. INTRODUCCION

El principal objeto de este Trabajo es dar respuesta a las cuestiones planteadas con ocasion
del supuesto de hecho. A la luz del relato factico se abordan numerosas ramas del Derecho,
entre ellas, Derecho Constitucional, Penal, Civil, Administrativo, Laboral y Procesal. Pese
a esta diversidad, la hoja de ruta seguida para el desarrollo del Trabajo estd marcada por la
incidencia del Derecho Sanitario. Particularmente, en el supuesto factico, a raiz de la
causacion de un aborto y lesiones negligentes cometidos por personal sanitario vinculado al
Servicio Gallego de Salud, se desgranan diferentes consecuencias de indole penal, civil y
administrativa.

Por otra parte, al ponerse de manifiesto en el relato factico una situacion prenatal, se erige
como tema especialmente relevante la violencia obstétrica. El término violencia obstétrica
hace referencia a la violencia que sufren las mujeres durante el momento de atencién al
parto en los centros hospitalarios y de salud'. Las manifestaciones mas comunes de esta
figura se concretan en: agresiones verbales y fisicas, procedimientos médicos no
consentidos, negativa a proporcionar a las pacientes medicamentos para paliar los dolores
de parto o llevar a cabo practicas sanitarias sobre la mujer sin previamente haber obtenido
su consentimiento?. Pese a que desde el afio 2015 la ONU ha instado a los paises a regular
sobre esta cuestion®, son numerosos los Estados, entre ellos Espafia, que todavia no cuentan
con una normativa dirigida a reconocer la violencia obstétrica como una forma de violencia
contra la mujer. En este sentido, la organizacién no gubernamental “Mother Hood e. V" ha
reconocido que: “La violencia contra las mujeres en el parto estd tan normalizada que
(todavia) no se considera violencia contra la mujer’™.

En tercer lugar, se ahondard en la responsabilidad civil y patrimonial, tanto de la
Administracion sanitaria, como del personal sanitario involucrado en las practicas
negligentes. Para el caso del personal sanitario, también se tendran en cuenta las
consecuencias disciplinarias que se deriven de su actuacion. Siguiendo esta linea, se
realizard una aproximacion al Derecho Procesal, con ocasion de la determinacion de los
tribunales competentes para conocer del caso, puesto que, del relato factico se desprende un
elemento internacional, la nacionalidad italiana de la paciente afectada, que hace preciso
esclarecer ante que jurisdiccion ha de presentarse demanda conforme a los hechos.

Finalmente, se aborda, a través de un analisis jurisprudencial, la cuestion relativa al derecho
de objecion de conciencia en el ambito sanitario; y la posibilidad de contemplar en el
supuesto un delito de denegacion de asistencia sanitaria.

! Definicion extraida del Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias acerca de un enfoque basado en los derechos humanos del maltrato y la violencia contra la
mujer en los servicios de salud reproductiva, con especial hincapié en la atencion del parto y la violencia
obstétrica, de 11 de julio de 2019. Pag. 7. Disponible en:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N19/213/30/PDF/N1921330.pdf?OpenElement

2 Ibid. Pag 5.

3 Declaracién conjunta de expertos en derechos humanos de la ONU, la Relatora sobre los Derechos de la
Mujer de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y las Relatoras Especiales sobre los Derechos de
la Mujer y Defensoras de Derechos Humanos de la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
de 24 de septiembre de 2015. Disponible en:
https://www.ohchr.ore/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?NewsID=16490&LangID=E

4 Comunicacion de la organizacion no gubernamental Mother Hood € V. a la Relatora Especial. Disponible
en: https://www.ohchr.org/EN/Issues/Women/SRWomen/Pages/Mistreatment.aspx




III. ANTECEDENTES DE HECHO Y CUESTIONES

El 27 de diciembre de 2019, Elisa Fiore, de 28 anos, embarazada de 7 meses, acude de
urgencia al Hospital Publico Las Flores, a casusa de unos fuertes dolores en el vientre. Pese
a que Elisa tiene tanto nacionalidad como residencia italiana, en ese momento se encontraba
de vacaciones de navidad en A Coruia, ciudad natal de su pareja, Tomas Gomez, quien la
acompaid al centro médico. Su entrada en el Hospital se registra sobre las 22:30 horas, y
tras la pertinente entrega de documentacion clinica, se produce una espera de 50 minutos.
Una vez es atendida, el enfermero en practicas en proceso de especializacion en enfermeria
obstétrico-ginecoldgica, lago Rouco, le comunica que le provocaran el parto por riesgo de
sufrimiento fetal. Previamente no hubo consulta del cuadro clinico por su parte.

Acto seguido, lago Rouco somete a Elisa Fiore a la percusion por goteo mezclando
asépticamente 5 U.l (1ml) de oxitocina en una solucion fisioldgica. Treinta minutos mas
tarde, Elisa comienza a notar leves contracciones, sin llegar a ser suficientes para la
induccion al parto. En ese momento, Rouco le inyecta de nuevo una dosis mayor de
oxitocina (2 ml) en la misma solucion fisiolodgica, sin monitorizar la frecuencia, intensidad
y duracion de las contracciones. El turno de Iago Rouco finaliza a las 00:00 horas,
atendiendo desde ese momento a Elisa Fiore la doctora Marta Fiafio, especializada en
ginecologia y asegurada por el seguro de responsabilidad civil del SERGAS. Al Rouco no
dejar constancia de nada, la doctora Fiafio somete de nuevo a Elisa a oxitocina, pensando
que previamente no lo habian hecho. Al poco tiempo, Elisa comienza a tener sintomas de
hiponatremia, reaccionando Fiafio y procediendo a consultar el historial médico donde se
recogia una intolerancia al latex. Bajo el riesgo de reaccion alérgica, proceden a
administrarle a Elisa suero Ringer lactato a alta velocidad, 5 mg de dexclorfeniramina, 40
mg de metilprednisolona y a colocarle una mascarilla de oxigeno de alto flujo. Asi mismo,
se observo la pérdida de liquido amniotico y desaceleracion del pulso fetal con bradicardias
de hasta 60 lpm. Tras esto, se observo una leve mejoria, decidiendo Fiafio esperar, en lugar
de practicar 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, ademds de las lesiones negligentes sufridas por Elisa, que denuncia los
hechos cometidos contra su integridad fisica y psicoldgica.

Tras estos hechos, se descubre que la UGT habia denunciado contratos irregulares de
sustitucidon 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 profesionales
sanitarios, siendo el de Tago Rouco uno de ellos. Por ultimo, la doctora Fiafio aleg6 motivos
1deoldgicos en cuanto a la toma de decisiones en relacién con el no sometimiento a la cesarea
de urgencia, puesto que pertenece a un grupo social de indole religiosa.

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 Espaiia, ;Quién debe juzgar lo sucedido?

4. Respecto a la irregularidad del contrato de practicas del enfermero Iago Rouco, ;{Qué
acciones legales pueden emprenderse contra el Hospital?

5. Respecto a la decision de la doctora, (Hasta qué punto puede alegar temas ideologicos
para denegar a un paciente un proceso médico supuestamente necesario?



IV. CALIFICACION JURIDICA Y CONSECUENCIAS DE LOS HECHOS
REALIZADOS POR IAGO ROUCO Y MARTA FIANO

A la luz de la exposicion de los antecedentes del caso en cuestion, podemos determinar que
las conductas presumiblemente punibles son realizadas por el enfermero en practicas lago
Rouco, y la doctora especializada Marta Fiafio. En concreto, los tipos punibles en los que
se encuadran las conductas realizadas por ambos sujetos se hallan dentro del Titulo II
referido al delito de aborto; y Titulo III referido a los delitos de lesiones, del Codigo Penal.

1. La determinacion de la imprudencia en los delitos de aborto y lesiones

En atencidn a la determinacion tanto de un delito de aborto como de un delito de lesiones,
ambos de caracter imprudente, cabe hacer especial mencion a la imprudencia como modo
de comision de delitos, y en especial a la imprudencia profesional en el &mbito sanitario.

Obedeciendo al sistema numerus clausus que nuestro Codigo Penal ha seguido en cuanto a
la determinacion de los delitos imprudentes, son los propios articulos 146 (aborto
imprudente) y 152 (lesiones imprudentes) del CP los que se atribuyen esta calificacion a
titulo de “imprudencia grave”. Es preciso, por tanto, hacer una breve aproximacion al
concepto de imprudencia. La imprudencia se concreta en la infraccion de un deber de
cuidado por parte del autor, el cual es capaz de prever el resultado, pero no persigue su
materializacion’.

En una actuacion dolosa, el autor conoce y persigue los elementos objetivos del tipo penal®.
Sin embargo, una accidn revestira caracter imprudente cuando el autor pese a actuar sin ese
conocimiento, deberia haber previsto y evitado el resultado lesivo’. En las conductas
imprudentes, al igual que en toda conducta penalmente relevante, se exige la existencia de
un nexo causal entre la accion del sujeto y el resultado lesivo. De forma que, si es posible
afirmar la imputacion objetiva de un resultado lesivo a una accion y la creacion de un riesgo
juridicamente desaprobado desde el punto de vista de un observador objetivo, colocado ex
ante en la posicion del autor, con todos los conocimientos de la situacién concreta y
conocimientos especiales del autor, no cabe sino determinar la imprudencia®. Por tanto,
podemos concretar que la infraccion del deber de cuidado, especialmente importante para
la determinacion de la imprudencia, se examina a la luz de los conocimientos y
circunstancias especificas del autor y la situacion concreta.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 11 de diciembre de 2017, ha precisado los
requisitos que deben concurrir para la efectiva apreciacion de un delito imprudente. En
primer lugar, “la infraccion de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de cuidado o
deber de prevision)”; en segundo lugar, “la vulneracion de un deber de cuidado externo
(deber objetivo de cuidado)”; en tercer lugar, “la generacion de un resultado”; y, por ultimo,
la existencia de una “relacion de causalidad™.

S DELGADO SANCHO, C.D.; “Los delitos imprudentes tras la reforma de la Ley Organica 1/2015, especial
referencia al homicidio y las lesiones” en Revista Doctrinal Aranzadi, nam. 11/2017, 2017, Pag. 9.

¢ Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 2018 (RJ 2018/4609). Fundamento Juridico 2°.

7 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., RAMOS TAPIA, M.L, Lecciones De Derecho Penal Parte General, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, Pag. 139.

8 Ibid. Pag 140.

° Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 2017 (RJ 2017/6237). Fundamento Juridico 13°.



En el caso concreto los bienes juridicos en conflicto revisten una especial necesidad de
proteccion, el nasciturus y la integridad fisica o psiquica, por ello el legislador ha calificado
la comision de estos delitos imprudentes de aborto del 146 y lesiones del 152 del CP, como
graves. La sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2021'°, se ha pronunciado
sobre la diferenciacion entre imprudencia grave y menos grave. En este sentido, la
imprudencia grave se define como:

“La omision de la diligencia mas intolerable, mediante una conducta activa u omisiva, que causa
un resultado dafioso y que se encuentra causalmente conectada normativamente con tal
resultado, mediante la teoria de la imputacion objetiva, que partiendo de un previo lazo
naturalistico, contribuye a su tipificacién mediante un juicio basado en la creacion de un riesgo
no permitido que es el que opera como conexion en la relacion de causalidad”.

Mientras que, por su parte, la mencionada resolucion, define la imprudencia menos grave,
como:

“La constitucion de un riesgo de inferior naturaleza, a la grave, asimilable en este caso, la menos
grave, como la infraccion del deber medio de prevision ante la actividad que despliega el agente
en el actuar correspondiente a la conducta que es objeto de atencion y que es la causalmente
determinante, Uinica o plural, con el resultado producido, de tal manera que puede afirmarse que
la creacion del riesgo le es imputable al agente, bien por su conducta profesional o por su
actuacion u omision en una actividad permitida social y juridicamente que pueda causar un
resultado dafioso”.

Seguidamente a la descripcion de ambas figuras, continuia el Tribunal estableciendo unos
criterios para su efectiva diferenciacion, en este sentido, sefiala que:

“Mientras 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 en su actuar u omitir”.

1.1. La imprudencia profesional en el ambito sanitario y su estrecha relacion con
la lex artis

Con anterioridad se sefialaba la necesidad de situarse en la posicion del autor para
determinar la infracciéon del deber de cuidado, confrontando sus conocimientos y la
situacion concreta. En el supuesto factico, la imprudencia vendrd determinada por los
conocimientos que les eran exigibles a lago Rouco (como matréon en proceso de
especializacion), y a Marta Fiafio (como doctora especializada en ginecologia); y la
posibilidad de haber evitado el resultado lesivo en la situacion concreta.

A la exigencia de estos conocimientos en el ambito profesional que nos ocupa, el sanitario,
se encuentra intimamente ligado el término lex artis o lex artis ad hoc. Para RODRIGUEZ
VAZQUEZ, la lex artis sanitaria es el conjunto de reglas técnicas de cuidado de caracter
general aprobadas por la comunidad cientifica y aplicables a la actividad médico-sanitaria'!.
A la luz del caso, son el incumplimiento de estas normas de lex artis las que conforman una
parte de la infraccion del deber de cuidado exigible a lago Rouco y Marta Fiafio. En aras de

'% Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2021 (RJ 2021/1354).
""RODRIGUEZ VAZQUEZ, V., Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-sanitarias, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 2012, Pag. 104.



establecer cuales son estas normas vulneradas, la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
marzo de 1991 establece que por lex artis ad hoc se entiende:

“Aquel criterio valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el profesional
de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su
autor, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la
influencia en otros factores endogenos -estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o
de la misma organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica
normal requerida (derivando de ello tanto el acervo de exigencias o requisitos de legitimacién o
actuacion licita, de la correspondiente eficacia de los servicios prestados y, en particular, de la

posible responsabilidad de su autor/médico por el resultado de su intervencion o acto médico

ejecutado)”!?.

Hay que tener en cuenta, y asi lo ha sefialado también el TS'?, que la practica sanitaria se
caracteriza por ser una ciencia inexacta e incompleta, en la que entran en juego factores
impredecibles, por lo que la jurisprudencia ha exigido no solo la efectiva infraccion de la
lex artis por parte del sanitario, sino también la adecuada relacion de causalidad entre el
proceder descuidado y el resultado antijuridico. De esta forma, el facultativo a lo que esta
obligado es a facilitar con plena dedicacion todos los cuidados que el paciente requiera,
conforme a la situacion actual de los conocimientos en medicina y la lex artis'*.

En el supuesto factico, se relata que lago Rouco, se encuentra en un proceso de
especializacion en enfermeria obstétrico-ginecoldgica, por tanto, cabe precisar cual sera su
grado de responsabilidad al encontrarse en un proceso de formacion. La especialidad de
enfermeria obstétrico-ginecoldgica es una formacion sanitaria especializada en maternidad
y atencion integral a la salud sexual y reproductiva de la mujer, de dos afios de duracion, y
posterior al grado en enfermeria'>. Por consiguiente, Iago Rouco estd graduado en
enfermeria, y a la luz del relato factico, desarrolla tareas como matrén residente en el
Hospital Publico Las Flores. En atencion al supuesto de hecho, no es posible determinar si
lago Rouco se encontraba bajo supervision alguna. En este sentido, la Orden
SAS/1349/2009, de 6 de mayo, por la que se aprueba y publica el programa formativo de la
especialidad de Enfermeria Obstétrico-Ginecoldgica (Matrona), sefiala en su articulo 6.1,
que: “Durante el primer afio de formacion dicha supervision serd de presencia fisica,
teniendo un caracter decreciente durante el segundo afio de formacidn, hasta alcanzar, al
final del mismo, el grado de responsabilidad inherente al ejercicio autonomo de la
profesion”.

Respecto a la responsabilidad penal del personal sanitario residente, han de tenerse en
cuenta diferentes aspectos para su determinacion, como pueden ser: la diligencia en su
proceder, la formacién y habilidades adquiridas, el grado de supervision al que estuviese
sometido o si hubo una extralimitacion de sus funciones'S. Por tanto, si bien es posible
apreciar la concurrencia de responsabilidad penal en las actuaciones del personal sanitario
residente, esta se determinara en funcion de las circunstancias del caso. En particular, el TS
se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre esta cuestion. En su sentencia de 5 de

12 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1991 (RJ 1991/2209).

13 Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 2012 (RJ 2013/2430); 30 de noviembre de 2012
(RJ 2013/557); 25 de noviembre de 2010 (RJ 2011/1313) y 10 de mayo de 2007 (RJ 2007/3403).

¥ MAGRO SERVET, V., Guia prdctica de responsabilidad sanitaria, Ed. La Ley, Madrid, 2007, Pag. 41-42.
15 Asi se desprende de la Orden SAS/1349/2009, de 6 de mayo, por la que se aprueba y publica el programa
formativo de la especialidad de Enfermeria Obstétrico-Ginecologica (Matrona).

16 MARCO ATIENZA, C.M.; “La responsabilidad del personal sanitario en formacién” en Revista Derecho y
salud, num. 1, 2019, Vol.29, Pags. 238-239.



diciembre de 2007, el alto tribunal eximi6 de responsabilidad a una medica residente por el
fallecimiento de una paciente, al entender que su actuacion habia sido diligente. Ademas,
sefala el Tribunal que, la actuacion de la medica residente exige examinarse a la luz de su
titulacién y capacitacion profesional'’. Por el contrario, en la sentencia del Tribunal
Supremo de 28 de diciembre de 1990, si se aprecid la concurrencia de responsabilidad de
un médico interno residente, al aplicar anestesia general a un paciente sin estar autorizado
para ello'®,

En definitiva, siendo la imprudencia el modo de comision de los delitos que se desprenden
del relato factico, y habiendo determinado la especial importancia del deber de cuidado en
relacion con la imprudencia en la practica sanitaria, asi como la posibilidad de apreciar
responsabilidad penal en los actos llevados a cabo por Iago Rouco y Marta Fiafo; para la
efectiva imputacion de los hechos a estos sujetos, es preciso determinar la existencia de una
relacion de causalidad entre la conducta y el resultado.

1.2. Teoria de la imputacion objetiva en la actuacion de Iago Rouco y Marta Fiafio

En relacion con la existencia de un nexo causal entre las conductas llevadas a cabo por lago
Rouco y Marta Fiafio, es preciso determinar si dichas acciones realizadas por ambos fueron
adecuadas para producir el resultado lesivo.

En el delito imprudente, la teoria de la imputacion objetiva goza de una especial relevancia,
asi se pone de manifiesto en la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2020. La
imputacion objetiva debe entenderse como el juicio mediante el cual es posible establecer
una conexion juridica entre la accion imprudente y el resultado, siendo necesario constatar,
por una parte, la infraccion de una norma de cuidado; y por otra, la produccion de una
situacion de riesgo para el bien juridico protegido adecuada para producir el resultado
lesivo'®.

Asi mismo, continta la sentencia enumerando los criterios de imputacion del resultado,
destacando: la teoria del incremento del riesgo, la teoria del &mbito de proteccion de la
norma, y, por ultimo, la teoria de la evitabilidad. Siguiendo este orden, para la primera de
ellas: “Es preciso que el resultado constituya la realizacion del riesgo generado por la accion
y que la conducta del sujeto haya incrementado la probabilidad de produccion del resultado
comparandola con el peligro que es aceptable dentro del riesgo permitido”; por su parte, la
teoria del &mbito de proteccion de la norma excluye la imputacion del resultado cuando la
consecuencia producida no estd dentro de los supuestos que la norma pretende evitar;
finalmente, conforme al ultimo criterio, “habra que preguntarse que hubiera sucedido si el
sujeto hubiera actuado conforme a la norma”. En este sentido, si actuando conforme a la
norma, el resultado se hubiese producido de igual forma, no cabe imputar el resultado al
sujeto?’.

Particularmente, del relato factico se desprende un cimulo de circunstancias cuya
valoracion es necesaria para determinar su idoneidad para producir el resultado lesivo. En
este sentido, la reaccion alérgica sufrida por Elisa Fiore, como consecuencia de no consultar

17 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de diciembre de 2007 (RJ 2007/269).

18 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1990 (RJ 1990/10102).
19 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de 2020 (RJ 2020/2681).

20 Ibid. Fundamento Juridico 4°.
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el historial médico donde se recogia su intolerancia al latex?!. Por otra parte, en relacion con
la no monitorizacion de la frecuencia cardiaca fetal, la estrategia de atencion al parto normal
en el Sistema Nacional de Salud?’, sefiala como recomendacion durante el periodo de
dilatacion: “Realizar una monitorizacion y control del bienestar fetal adecuado a las
recomendaciones de la OMS”?3. Asi mismo, respecto al hecho de no dejar constancia de las
actuaciones realizadas, de la LBAP se desprende la importancia de que en la historia clinica
queden reflejados de manera detallada todos los procesos asistenciales a los que sea
sometido el paciente, lo cual contrasta con la actuacion llevada a cabo por Iago Rouco.
Finalmente, en atencion a la determinacion de las actuaciones que podrian dar lugar a
responsabilidad penal por parte del personal sanitario involucrado, destaca también la
decision de la doctora Marta Fiafio de no practicar una cesarea de urgencia; en este sentido,
el Tribunal Supremo en su sentencia de 10 de diciembre de 2010, declara la existencia de
responsabilidad, ante una actuacion sanitaria pasiva pese a la sintomatologia grave de la
paciente®*,

2. Delito de aborto

El delito de aborto se regula en nuestro ordenamiento juridico a través del CP, el cual le
dedica su Titulo II bajo la rubrica “Del aborto”, dando respuesta juridica a las conductas
penalmente relevantes en materia de aborto a través de cuatro articulos (Arts. 144 a 146
CP). Resulta importante incidir en esta terminologia de conductas penalmente relevantes,
ya que en el afio 2010, a través de a Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcion voluntaria del embarazo, se regularon los casos en que se
permite a una mujer llevar a cabo el aborto de forma licita.

El articulo 15 de la CE reconoce el derecho fundamental a la vida, sin embargo, el propio
TC afirmo que, pese a que no se puede considerar al concebido no nacido como titular de
este derecho, esto no significa que no forme parte del bien juridico protegido que tutela
dicho precepto, pues pese a que no retna las condiciones necesarias para ser titular del
derecho subjetivo que se menciona en el articulo, el nasciturus es portador del bien juridico
protegido®, y como tal, merece una especial proteccion que se configura a través de los
delitos de aborto y lesiones al feto.

Hay que tener en cuenta que Elisa Fiore ingresa en el Hospital embarazada de 7 meses, no
llegando a producirse el alumbramiento, por lo que estamos ante una situacion de caracter
prenatal. El articulo 30 del CC, senala que: “La personalidad se adquiere en el momento del
nacimiento con vida, una vez producido el entero desprendimiento del seno materno”, en
este sentido, para el caso en cuestion, es preciso descartar la posibilidad de tipificar la
conducta como un homicidio. Asi mismo, al hablar de un delito de aborto, cabe también
descartar un delito de lesiones al feto, pues estas se ven consumidas por el aborto. Asi pues,

21 El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en su sentencia de 15 de noviembre de 2006 (JUR 2007/164970),
declara la negligente actuacion del personal sanitario, al administrar un fairmaco a una paciente, cuya
intolerancia fue recogida previamente en la valoracion de enfermeria.

22 Estrategia de atencion al parto normal en el Sistema Nacional de Salud. Ministerio de Sanidad. Disponible
en:https://www.sergas.es/Asistencia-
sanitaria/Documents/89/ESTRATEGIA%20Parto%20normal%20SNS.FIN.pdf

23 En este sentido, la OMS, en su informe “Recomendaciones para la estimulacion del trabajo de parto” sefiala
la necesidad de vigilar y monitorizar de manera apropiada. Disponible en:
https://apps.who.int/iris/bitstream/handle/10665/200213/WHO_RHR 15.05_spa.pdf;jsessionid=706A4627C
9BCIDSE3D2369FF496A8994?sequence=1

24 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2010 (RJ 2011/137).

25 Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985 (RTC 1985/53). Fundamento Juridico 5°.
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para proceder al encuadre de la conducta antijuridica del caso, es importante sefialar tanto
aquellos casos en los que el aborto es licito, como aquellas hipdtesis en las que se penaliza.

El aborto seré licito cuando, en primer lugar, sea practicado por un médico especialista o
bajo su direccidn, en un centro o establecimiento sanitario, publico o privado, acreditado;
y, en segundo lugar, exista consentimiento expreso y por escrito de la mujer embarazada o,
en su caso, del representante legal®®, y siempre que concurran alguna de estas tres
circunstancias: indicacion terapéutica, indicacion eugenésica o interrupcion por peticion de
la mujer. Como contrapartida, los articulos 144 a 146 del CP, sefialan cuatro supuestos en
los que el aborto sera penado: aborto carente de consentimiento por parte de la mujer (art.
144 CP), aborto con consentimiento de la mujer (art. 145.1 CP), autoaborto o
consentimiento de la mujer para el aborto (art. 145.2. CP) y aborto imprudente (art. 146
CP).

2.1. El aborto del art. 146 CP

Con relacion al delito de aborto, en el supuesto factico, las conductas llevadas a cabo por
Marta Fiafio son constitutivas de un delito de aborto imprudente, tipificado en el articulo
146 del CP. Particularmente, el articulo 146 del CP, sefiala que:

“El que por imprudencia grave ocasionare un aborto sera castigado con la pena de prision de tres a
cinco meses o multa de seis a 10 meses. Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia
profesional se impondréa asimismo la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion,
oficio o cargo por un periodo de uno a tres afios. La embarazada no serd penada a tenor de este
precepto”

Por tanto, el propio precepto califica en su primer parrafo la conducta como una imprudencia
grave. Al mismo tiempo, en su segundo parrafo se recoge una circunstancia agravante para
el caso en que el aborto fuese cometido por imprudencia profesional, tal y como ocurre en
el caso, puesto que la conducta fue llevada a cabo por una profesional sanitaria. Segin
SUANCES PEREZ, el segundo pérrafo del articulo 146, introduce una “modalidad
cualitativamente diferente”, que exige una relacion ente el aborto y el ejercicio de la
actividad profesional?®’.

El relato factico conduce a la comision de un delito de aborto imprudente por parte de la
doctora Marta Fiafio, y no asi por el enfermero en proceso de especializacién lago Rouco.
Pese a que la conducta llevada a cabo por ambos fue negligente, ciertos detalles presentes
en el supuesto conducen a encuadrar la conducta de Tago Rouco en un delito de lesiones
imprudentes, y la de Marta Fiafio, en ambas figuras delictivas.

En un primer momento, lago Rouco no consulta ni el cuadro clinico ni el historial médico
de la paciente, procediendo a administrarle oxitocina, a su vez, tampoco monitoriza las
contracciones; si bien es cierto que estas no eran suficientes para la necesaria induccion al
parto. Por ello, no podemos determinar que su conducta sea constitutiva de un delito de
aborto, pues tal y como se desprende de la SAP de Coérdoba de 22 de marzo de 2002, la
administracion de una dosis superior a la recomendada de oxitocina y la falta de

26 Art. 13 de la Ley Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcion
Voluntaria del Embarazo.

27 SUANCES PEREZ, F..; El delito de aborto. La modificacion de indicaciones, en AA.VV, Lecciones de
Derecho Sanitario. GOMEZ Y DIAZ-CASTROVERDE, J.M. (coord.), Universidade de A Coruiia, A Corufia,
1999.
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monitorizacidn inicial, no son omisiones e infracciones del deber de cuidado suficientes
imputables a la muerte del feto?®.

Distinto es el caso de la doctora especializada en ginecologia, Marta Fiafio, pues pese a que
esta si monitoriza la frecuencia, intensidad y duracidon de las contracciones, la doctora no
consulta el historial clinico hasta percatarse del cuadro de hiponatremia que present6 la
paciente, para seguidamente actuar conforme a la intolerancia al latex que en el se recogia.
Sin embargo, lo realmente determinante para imputar a la doctora Fiafio la comision del
delito de aborto imprudente es el hecho de que, pese a apreciar en la exploracion
ginecoldgica una pérdida del liquido amnidtico y desaceleracion del pulso fetal, decide no
someter a la paciente a una cesarea de urgencia, pudiendo de esa forma evitar la muerte del
feto.

Finalmente, he de sefialar que el articulo 146 CP contempla una pena de prision de tres a
cinco meses o multa de seis a diez meses. Asi mismo, cuando se trate de un aborto por
imprudencia profesional, tal y como ocurre en el supuesto factico, se impondra una pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno
a tres anos.

3. Delito de lesiones

Respecto a las lesiones negligentes contra su integridad fisica y psiquica que denuncia la
paciente, Elisa Fiore, estas pueden ser constitutivas de un delito de lesiones regulado en el
Titulo III del Libro II del CP. Con respecto a la efectiva concurrencia de dichas lesiones en
el presente caso, hay que proceder al analisis de diferentes aspectos para determinar el tipo
de lesion en el que podemos encuadrar la conducta.

En primer lugar, es preciso delimitar el bien juridico que se protege en el delito de lesiones.
A estos efectos, tomaremos en consideracion la doctrina de la Fiscalia General del Estado,
en virtud de la cual se desprende que el bien juridico protegido es la integridad corporal y
la salud fisica o psiquica de las personas®’.

La regulacion del delito de lesiones se halla en los articulos 147 a 156 del CP,
configurandose de tal modo que, partiendo de un tipo basico, se desgranan una serie de tipos
atenuados, agravados, imprudentes y especificos. Asi mismo, también se regula el castigo
de los actos preparatorios. El articulo 152 del CP se encarga de regular el delito de lesiones
imprudentes. Especificamente, este precepto contempla las lesiones cometidas por
imprudencia profesional, figura delictiva en la que es posible encuadrar las lesiones sufridas
por Elisa Fiore a causa del incorrecto proceder del personal sanitario.

3.1. Delito de lesiones imprudentes

El mencionado precepto 152 del CP se articula en dos vertientes, regulando en su primer
apartado las lesiones imprudentes graves, y en el segundo, las lesiones imprudentes menos
graves. A tenor del propio articulo, la causacion de lesiones por imprudencia leve no es
constitutiva de delito. Asi mismo, el articulo 152 del CP, solo toma en consideracion

8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba de 22 de marzo de 2002 (ARP 2002/330). Fundamento
Juridico 10°.

29 Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1990, de 1 de octubre, sobre la aplicacion de la reforma de la
Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Codigo Penal. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=fiscalia&id=FIS-C-1990-00002
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aquellas lesiones que se encuadren dentro del tipo basico del art 147.1 CP, o las agravadas
de los articulos 149 y 150 CP.

Partiendo de esta distincidon entre imprudencia grave o menos grave, es importante tener en
cuenta que el supuesto se desarrolla en un establecimiento sanitario, y la conducta punible
es llevada a cabo por dos sanitarios. Por tanto, estariamos hablando de unas lesiones
cometidas por imprudencia profesional, cuya causacion a tenor del propio precepto, reviste
la calificacion de imprudencia grave, regulada en el apartado primero del articulo 152 del
CP. Es preciso sefialar que la conducta consiste en causar una de las lesiones previstas en
los articulos anteriores concurriendo imprudencia grave, entendiendo por tal la grave
infraccidn de las normas objetivas y personales de cuidado que en régimen de previsibilidad
y evitabilidad causan el resultado lesivo®.

El articulo 152 del CP exige encuadrar la conducta en uno de los diferentes tipos punibles
que se describen en los articulos 147.1, 149 o 150 CP. A la luz de los hechos narrados en el
supuesto, se nos presenta la causacion de unas lesiones negligentes contra la integridad
fisica y psiquica de Elena sin precisar mas detalle, por tanto, la insuficiencia de datos obliga
a contemplar diversas posibilidades en funcion de la magnitud de las lesiones que hubiera
podido sufrir Elisa Fiore. En todo caso, del relato factico se puede inferir que dichas lesiones
derivan tanto de la reaccion alérgica sufrida a causa de la administracion de oxitocina, como
de los posibles dafos fisicos y psicoldgicos derivados de la pérdida del feto.

En primer lugar, el articulo 147.1 del CP regula el tipo basico de lesiones, a tenor del propio
precepto:

“El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro una lesion que menoscabe su
integridad corporal o su salud fisica o mental, sera castigado, como reo del delito de lesiones con
la pena de prision de tres meses a tres aflos o multa de seis a doce meses, siempre que la lesion
requiera objetivamente para su sanidad, ademas de una primera asistencia facultativa,
tratamiento médico o quirtrgico. La simple vigilancia o seguimiento facultativo del curso de la
lesion no se considerara tratamiento médico”.

En este sentido, la norma exige la concurrencia de cuatro requisitos conectados entre si.
Primeramente, que por cualquier medio o procedimiento se cause una lesion; en segundo
lugar, que dicha lesion, menoscabe la integridad corporal o la salud fisica o mental de una
persona; en tercer lugar, que la sanacion de la lesion requiera objetivamente una primera
asistencia facultativa; y, por tltimo, que ademés de esa asistencia facultativa, la sanacion
también requiera de un tratamiento médico o quirurgico.

En segundo lugar, el articulo 149 del CP, regula uno de los tipos agravados del delito de
lesiones. La conducta se materializa en causar, de nuevo por cualquier medio o
procedimiento, la pérdida o inutilidad?' de un érgano o miembro principal, de un sentido,
impotencia o esterilidad, grave deformidad, grave enfermedad somatica o psiquica o
mutilacion genital. Por ultimo, el articulo 150 del CP, tipifica la pérdida o inutilidad de un
organo o miembro no principal.

30 QUINTANAR DIEZ, M., ZABALA LOPEZ GOMEZ, C.; Elementos de Derecho Penal Parte Especial I.
Delitos Contra las Personas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, Pag. 70.

31 Respecto a la inutilidad de un 6rgano o miembro principal, la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 2017 (RJ 2017/5876), sefiala que sera suficiente que se aprecie un menoscabo sustancial de
caracter definitivo.
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Por tanto, el encuadre de la conducta en uno u otro tipo de lesiones dependera de la gravedad
de las mismas. En atencion a la determinacion de la pena, si finalmente se apreciase que las
lesiones sufridas por Elisa Fiore son de tipo basico, se castigaran con pena de prision de tres
meses a seis meses, o multa de seis a dieciocho meses (art. 152.1.1° CP). Si por el contrario,
las lesiones reviste el caracter de los tipos agravados, la pena sera de uno a tres afios para
las lesiones del articulo 149 CP; y de seis meses a dos afios si las lesiones son constitutivas
del tipo regulado en el articulo 150 CP.

4. Tipo especial: la inhabilitacion profesional

A tenor del segundo parrafo del articulo 146 del CP: “Cuando el aborto fuere cometido por
imprudencia profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un periodo de uno a tres afnos”; y del tercer
parrafo del articulo 152 del CP: “Si las lesiones hubieran sido cometidas por imprudencia
profesional, se impondra ademas la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la
profesion, oficio o cargo por un periodo de seis meses a cuatro afios.”. Tenemos aqui por
tanto un tipo especial previsto por los propios preceptos que se concreta en la imposicion
de una pena de inhabilitacion profesional para el caso de que el aborto y las lesiones
imprudente fuesen cometidas por un profesional.

Atendiendo a la redaccion actual del Codigo Penal, la inhabilitacion profesional se prevé
como pena y como medida de seguridad, pero en ningun caso aparecera como pena unica,
sino cumulativa a una de prision o multa®2.La pena accesoria de inhabilitacion especial para
el ejercicio de la profesion, oficio o cargo, se reconoce en primer lugar en el articulo 32 del
CP como una pena privativa de derechos, posteriormente se hace referencia a ella de forma
especifica en el apartado b) del articulo 39 del CP, y finalmente es el articulo 45 del CP el
que determina la necesidad de concretarla expresa y motivadamente en la sentencia,
sefialando ademas que el fin de dicha pena es privar al penado de la facultad de ejercer la
profesion, oficio o cargo durante el tiempo de la condena.

Asi mismo, también se contempla como pena principal en algunos preceptos del CP en
atencion al sistema numerus clausus que rige para los delitos imprudentes, en ellos se prevé
la pena de inhabilitacion profesional como cumulativa a la correspondiente pena de
privacion de libertad o multa®®. Tal y como ocurre en el supuesto de hecho que nos atatie,
pues vemos que son los propios preceptos aplicables al caso los que prevén de forma
especifica la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion por una
duracion de uno a tres afios, cumulativos a una pena de prision de tres a cinco meses, 0
multa de seis a diez meses en el caso del delito de aborto imprudente; y una duracion de seis
meses a cuatro afios, cumulativos a una pena de prision de tres a seis meses o multa de seis
a dieciocho meses en el caso del delito de lesiones imprudentes.

Respecto al presupuesto de aplicacion de esta pena, para RAMOS VAZQUEZ, el
presupuesto de su aplicacion radica en el hecho de haber sido condenado el sujeto como
autor o participe de dicho delito, es decir, la pena se configura como consecuencia juridica
de la comision de un determinado delito®*. Particularmente, a la luz del relato factico, esta

32 RAMOS VAZQUEZ, J.A., La pena de inhabilitacién especial para profesion, oficio, industria o comercio,
en AA.VV, Las penas privativas de derechos y otras alternativas a la privacion de libertad. FARALDO
CABANA, P., PUENTE ABA, L.M. (coord..), Ed. Tirant Lo Blanch, México, 2013, Pag. 107.

33 DE VICENTE REMESAL, J., “La pena de inhabilitacion profesional en el ambito médico” en Sentencias
de TSJ y AP y otros Tribunales, nim. 12/2000, Pags. 4.

3 RAMOS VAZQUEZ, J.A., La pena de inhabilitacion especial... Op. cit. Pag. 109.
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pena vendria impuesta por la comision de un delito de aborto y lesiones imprudentes, por
parte de Marta Fiafio y lago Rouco.

Esta punicion que determina el CP en cuanto a los delitos cometidos por imprudencia
profesional funciona como una medida accesoria que se impone en atencion a la incapacidad
técnica para el ejercicio de la profesion que revela la conducta realizada, pudiéndose
concretar esta incapacidad en la falta de pericia profesional, un déficit de los conocimientos
que le son exigibles por su cualificacion profesional o en una defectuosa aplicacion de los
mismos>’.

5. Consecuencias disciplinarias

La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, regula en su Capitulo XII, el régimen disciplinario al que se somete el
personal estatutario de los servicios de salud. Hay que tener en cuenta que en el supuesto de
hecho se ven involucrados dos sujetos que prestan servicios en el SERGAS, pero en
condiciones dispares. El régimen disciplinario que se le aplicara a la doctora Marta Fiafio
serd el de la citada norma, debido a su condicion de personal estatutario del SERGAS. Por
el contrario, lago Rouco se encuentra en un proceso de especializacién como enfermero
residente, respecto al régimen disciplinario se que le es aplicable, hay que atender a lo
dispuesto en 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.

El articulo 71.1 del la Ley 55/2003, hace referencia a los principios que rigen la potestad
disciplinaria de los servicios de salud, que son: tipicidad, eficacia y proporcionalidad. Por
otra parte, especial atencion merece lo dispuesto en el segundo apartado, a tenor del cual:

“Los 6rganos competentes de cada servicio de salud ejerceran la potestad disciplinaria por las
infracciones que cometa su personal estatutario, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial,
civil o penal que pueda derivarse de tales infracciones”.

En este sentido, hay que tener en cuenta que, si bien no es incompatible ejercer la potestad
disciplinaria y a su vez, apreciar otro tipo de responsabilidades en via judicial, en atencion
al principio ne bis in idem, no serd posible castigar al personal sanitario administrativa y
penalmente con el mismo fundamento. A estos efectos, resulta interesante invocar la
sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de enero de 1981, pues constituye el primer
pronunciamiento del TC sobre la prohibicion de imponer una duplicidad de sanciones con
igualdad de sujeto, hecho y fundamento. Concretamente el Tribunal sefialo que:

“El principio general del derecho conocido por non bis in idem supone, en una de sus mas
conocidas manifestaciones que no recaiga duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en
los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento sin existencia de una
relacion de supremacia especial de la Administracion -relacion de funcionario, servicio publico,
concesionario, etc.- que justificase el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de
la potestad sancionadora de la Administracion™®.

Asi mismo, el TC, contintia declarando la estrecha relacion del principio ne bis in idem con
el articulo 25 CE, legitimando asi la posibilidad de invocarlo en amparo:

35 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., RAMOS TAPIA, M.1., Lecciones De... Op, cit. Pag. 143.
36 Sentencia del Tribunal Constitucional de 30 de enero de 1981 (RJ 1981/2). Fundamento Juridico 4°.
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“No obstante, podemos sefialar que, si bien no se encuentra recogido expresamente en los
articulos 14 a 30 de la Constitucion, que reconocen los derechos y libertades susceptibles de
amparo (articulo 53 niimero 2 de la Constitucion y 41 de la LOTC) no por ello cabe silenciar
que, como entendieron los parlamentarios en la Comision de Asuntos Constitucionales y
Libertades Publicas del Congreso al prescindir de ¢l en la redaccion del articulo 9.° del
Anteproyecto de Constitucion, va intimamente unido a los principios de legalidad y tipicidad de
las infracciones recogidos principalmente en el articulo 25 de la Constitucion.”

A la luz de este pronunciamiento, se determina la posibilidad de conjugar sanciones
administrativas y penales, siempre y cuando su fundamento sea diferente. Para el caso en
cuestion, se establece la posibilidad de que Marta Fiafo y lago Rouco respondan
disciplinariamente por los hechos derivados de su conducta, y ademas, cada uno lo hara
conforme a su condicion.

Por otra parte, es preciso sefialar que si bien las normas que rigen en materia disciplinaria
varian en funcién de la condicion del personal sanitario (estatutario o residente), en lo
relativo a la tipificacion de las faltas, el Real Decreto 1146/2006, se remite a la Ley 55/2003.
Las faltas se clasifican en: leves, graves y muy graves®’. A estos efectos, el articulo 72 de la
Ley 55/2003, recoge un amplio catdlogo de conductas susceptibles de ser sancionadas
conforme a su calificacion.

Para el caso del personal estatutario (Ley 55/2003), a las faltas muy graves les corresponden
las siguientes sanciones (Art. 73.1): separacion del servicio, traslado forzoso y suspension
de funciones (durante un minimo de 2 afios y un maximo de 6 afios). En segundo lugar,
como consecuencia de la comision de faltas graves (Art. 73.1), se contemplan las siguientes
sanciones: suspension de funciones (por un méaximo de 2 afios) y traslado forzoso a otro
centro sanitario durante al menos 2 afios. Por tltimo, la sancion por la comision de una falta
leve se materializa a través de un apercibimiento por escrito (Art. 73.1). Seguidamente, el
apartado tercero del articulo 73 precisa que:

“La determinacion concreta de la sancion se efectuard tomando en consideracion el grado de
intencionalidad, descuido o negligencia que se revele en la conducta, el dafio al interés publico,
cuantificandolo en términos econdémicos cuando sea posible, y la reiteracion o reincidencia”.

Respecto al régimen sancionador del personal sanitario residente, hemos de remitirnos al
articulo 14 del RD 1146/20006. Con caracter general, la comision de faltas muy graves lleva
aparejada el despido; las faltas graves supondran la suspension de empleo y sueldo (durante
2 meses como maximo); y en el caso de incurrir en una falta leve, la sancion serd de
apercibimiento.

En cuanto a la prescripcion de las sanciones, los plazos también difieren. El personal
estatutario esta sometido a mayores plazos de prescripcion. En este sentido, las faltas muy
graves, graves y leves, prescriben a los cuatro afios, dos afios y seis meses respectivamente’®.
Sin embargo, si se trata de personal sanitario residente, el plazo de prescripcion de las faltas
se concreta en dias: diez dias si se trata de una falta leve; veinte dias en caso de falta grave;

37 Articulo 72.1 de la Ley 55/2003 de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, y articulo 13.1 del 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.

38 Articulo 73.4 de la Ley 55/2003 de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud.
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setenta dias si se comente una falta muy grave; y en todo caso a los seis meses desde la
comision del hecho™.

V. ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y PATRIMONIAL DEL
SERGAS Y DEL PERSONAL SANITARIO

1. Consideraciones previas
1.1. Alcance constitucional

Debemos preguntarnos qué ocurre cuando un ciudadano sufre una lesion a causa del
funcionamiento de un servicio publico, como lo es el Hospital Publico Las Flores. El
constituyente no ha sido ajeno a esta problematica, y en el articulo 106.2 de la CE, reconoce
el derecho de los particulares a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes o derechos a consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.

Es preciso matizar el alcance de este precepto a la luz de la jurisprudencia del TC. En este
sentido, cobra especial relevancia la sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre
de 2018. En este pronunciamiento, se reconoce el caracter general del ambito de aplicacion
del articulo 106.2 CE, resultando aplicable a todas las Administraciones del Estado*.
Seguidamente, continua la sentencia precisando el dmbito de delimitacion subjetiva del
alcance del articulo 106.2 CE, concretamente sefiala que:

“Este Tribunal ha afirmado, no obstante, que el articulo 106.2 CE no puede servir de base para
exigir responsabilidad patrimonial al Estado en su dimension de poder legislativo; el Estado-
legislador puede, por ello, excluir la indemnizacién de los dafios por él mismo generados sin
vulnerar el articulo 106.2 CE, y ello sin perjuicio de que pueda resultar infringido otro precepto
constitucional, en cuanto que dicha norma resulta aplicable unicamente a la actividad
administrativa, no a la legislativa”

Por tltimo, en el fundamento juridico quinto, el Tribunal sefiala que son criterios objetivos
los que rigen el régimen constitucional de responsabilidad de la Administracion. En este
sentido, no so6lo bastard con establecer un nexo causal, sino que también es preciso realizar
un juicio de imputacion del dafio seglin el cual sea posible enlazar el dafio con la actividad
de la Administracion publica*'.

1.2. Marco legal

Dado que la cuestion a tratar en este punto abarca varios extremos, es preciso distinguir la
normativa aplicable en relacion con el andlisis de la responsabilidad civil y patrimonial
derivada del aborto y las lesiones negligentes sufridas por Elisa.

El legislador materializo la tarea encomendada por el constituyente, en materia sanitaria, a
través de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, disposicion que goza de la
condicion de norma basica y a la cual debe atenerse cualquier disposicion dictada por las
CCAA en el desarrollo de su competencia en materia de sanidad. En esta linea, el legislador

39 Articulo 16 del 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.

40 Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 2018 (RTC 2018/112). Fundamento Juridico 4°.
41 Sentencia del Tribunal Constitucional de 17 de octubre de 2018 (RTC 2018/112). Fundamento Juridico 5°.
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gallego, promulga la Ley 8/2008, de 10 de julio, de salud de Galicia, en aras del desarrollo
competencial que le fue atribuido, y cuyo objeto se define en su articulo primero, a tenor
del cual:

“La presente ley tiene por objeto la regulacion general de todas las acciones que permitan hacer
efectivo, en el ambito territorial de la Comunidad Autéonoma de Galicia, el derecho
constitucional a la proteccion de la salud en el marco de las competencias que le atribuye el
Estatuto de autonomia, mediante la ordenacion del Sistema de Salud de Galicia, que comprende
los sectores sanitarios publico y privado, y la regulacion del Sistema Publico de Salud de Galicia
y de los derechos y deberes sanitarios de la ciudadania gallega, asi como de los instrumentos
que garantizan su cumplimiento”.

Ademas, en relacion con el supuesto de hecho, se erige también como cuestion relevante el
consentimiento informado, por ello es preciso atender a la regulacion estatal y autonomica
reguladora del mismo. A nivel estatal nos encontramos con la Ley 41/2002, de 14 de
noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica. Mientras que en Galicia contamos también
con la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia
clinica de los pacientes, que habilita la creacion de la Comision de consentimiento
informado de Galicia, objeto de anélisis en el posterior apartado.

Finalmente, en sintonia con el orden que se seguira en los apartados posteriores, en aras de
determinar la responsabilidad civil y patrimonial por parte del personal sanitario y del
SERGAS, se atendra a lo dispuesto en el Codigo Penal, Ley de Enjuiciamiento Criminal,
Ley del Régimen Juridico del Sector Publico y Ley del Contrato de Seguro. Ademas, en
conexion con esto, se realizard una aproximacion al sistema de valoracion de los dafos y
perjuicios causado a las personas en accidentes de circulacion, contenido en la Ley 35/2015,
de 22 de septiembre, por la tendencia jurisprudencial a aplicar el referido sistema en ambitos
distintos al de la circulacién, en especial, en el &mbito sanitario.

2. Informacion facilitada a Elisa Fiore: el consentimiento informado

La configuracion del consentimiento informado como derecho del paciente responde a un
cambio tanto social como juridico en cuanto a la concepcion de las prestaciones sanitarias.
Se abandona la tendencia paternalista de antafio, para dar paso a una nueva situacion en la
que el paciente y sus derechos se configuran como protagonistas*?. En cuanto al cambio de
perfil que se produjo en los propios pacientes, es posible sefialar que actualmente estamos
ante un paciente mas exigente, mas informado y preocupado en cuanto a su salud, y
conocedor de los derechos que le asisten®*.

En el supuesto factico, lago Rouco, sin consultar el cuadro clinico, le comunica a Elisa Fiore
que le van a provocar el parto, sin transmitirle mas informacion. Por su parte, de las
actuaciones realizadas por la doctora Marta Fiafio, tampoco podemos inferir, a la luz del
relato, la prestacion de informacion previa alguna.

Para realizar una aproximacion al concepto de consentimiento informado es preciso acudir
a la LBAP que se encarga de definirlo. En atencion a dicha normativa, debemos entender

42 Vid. Exposicion de motivos de la Ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y
de la historia clinica de los pacientes

4 SANCHEZ GOMEZ, A.; “La informacion al paciente y el consentimiento informado en el derecho espaiiol.
Referencia legal y jurisprudencial. La mala praxis médica” en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil
nam. 8/2014, 2014, Pag. 1-2.
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por consentimiento informado la conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente,
manifestada en pleno uso de sus facultades después de recibir la informacion adecuada, para
que tenga lugar una actuacion que afecte a su salud**.

El consentimiento informado adquiere una especial importancia tras la sentencia del
Tribunal Constitucional de 28 de marzo de 2011%. En ella, se declara que, pese a que el
articulo 15 de la CE no hace referencia expresa al consentimiento informado, este se
configura como una vertiente del derecho fundamental a la integridad fisica y moral. En el
fundamento juridico quinto de la mencionada sentencia, el TC califica como inherente al
derecho a la integridad fisica, el consentimiento que el paciente debe prestar a cualquier
practica médica que se realice sobre su persona. Senala el Tribunal que, para consentir
libremente, serd imprescindible que el paciente cuente previamente con la informaciéon
apropiada, en este sentido, afirma que:

“El consentimiento y la informacién se manifiestan como dos derechos tan estrechamente
imbricados que el ejercicio de uno depende de la previa correcta atencion del otro, razén por la
cual la privacion de informacion no justificada equivale a la limitacion o privacion del propio
derecho a decidir y consentir la actuaciéon médica, afectando asi al derecho a la integridad fisica
del que ese consentimiento es manifestacion”.

Esta importancia se refuerza, si tenemos en cuenta la configuracion del consentimiento
informado como presupuesto y elemento esencial de la lex artis, tal y como ha sefialado el
Tribunal Supremo en su sentencia de 24 de noviembre de 2016%.

Por tanto, el consentimiento informado requiere un paso previo de informacion al paciente
sobre las practicas médicas que se van a realizar, asi como los posibles riesgos que se puedan
presentar como consecuencia de las mismas. A estos efectos, el Tribunal Supremo ha
declarado que la informacién proporcionada ha de ser: verdadera, comprensible y
adecuada?’. Ademéas, SANCHEZ GOMEZ precisa que solo tras recibir una informacion
correcta y completa el paciente estard en condiciones de consentir de una forma consciente
y libre la actuacion que precise®®. Dicha informacion previa y posterior consentimiento han
de ser verbales, recurriendo a la forma escrita en determinados supuestos®. Sin embargo,
se ha generalizado en la préctica sanitaria el uso de la forma escrita para la prestacion del
consentimiento informado incluso para los procedimientos mas sencillos>®. No obstante, el
hecho de que la prestacion del consentimiento revista forma escrita no tendra valor ad
solemnitatem, si no ad probationem®', es decir, pese a que se presente prueba escrita del
consentimiento informado, este documento admitird prueba en contrario. Ademas, es
preciso tener en cuenta que el valor de la prueba verbal no es menor, pues tal y como recoge

4 Definicion extraida del art. 3 de la LBAP.

45 Sentencia del Tribunal Constitucional de 28 de marzo de 2011 (RTC 2011/37).

46 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre de 2016 (RJ 2016/5649).

47 Vid. Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de abril de 2013 (RJ 2013/3384).

4 SANCHEZ GOMEZ, A.; “La informacién al paciente... Op. cit, Pag. 3.

4 La ley 3/2001, de 28 de mayo, reguladora del consentimiento informado y de la historia clinica de los
pacientes, de la Xunta de Galicia, sefiala en su art. 3 que el consentimiento se prestara por escrito en los casos
de intervencion quirargica, procedimientos diagnosticos y terapéuticos invasores, y, en general, en la
aplicacion de procedimientos que supongan riesgos o inconvenientes de notoria y previsible repercusion
negativa sobre la salud del paciente.

50 DIAZ MARTINEZ, A.; “El consentimiento informado como garantia del derecho fundamental a la
integridad fisica y moral. Comentario a la STC 37/2011, de 28 de marzo” en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-
Mercantil num. 5/2011, 2011, Pag. 9.

31 Ibid. Pag. 18.

20



el articulo 15 de la LBAP, el consentimiento informado quedara registrado en el historial
clinico del paciente.

En el supuesto factico, no podemos hablar de la prestacion de un consentimiento informado
por parte de Elisa Fiore. Para ello, debemos tener en cuenta que la tinica informacion previa
a las practicas médicas a las que fue sometida se materializo en la comunicacion por parte
de lago Rouco de la necesidad de provocar el parto por riesgo de sufrimiento fetal,
informacion que carece de los requisitos impuestos tanto por la ley estatal como la
autonomica para considerarla valida a efectos de prestar el posterior consentimiento. A la
luz del caso, debemos tener en cuenta dos cuestiones, en primer lugar, a Elisa no se le
comunico de una forma comprensible los procesos a los que posteriormente fue sometida,
y en segundo lugar, tampoco se le inform6 de los riesgos que tanto la estimulacién como la
induccion al parto llevan consigo®?, en consecuencia, no se puede hablar de un efectivo
consentimiento informado prestado por Elisa Fiore, ni tampoco de la contraparte previa que
debe prestar el sanitario materializada en el deber de informacion.

2.1. La violencia obstétrica y su relacion con el deber de informacion y el
consentimiento informado en el parto

En nuestra legislacion no existe una regulacién en cuanto a la figura de la violencia
obstétrica, por ello es preciso remitirse a la normativa internacional para definir este
concepto. La violencia obstétrica es la violencia que sufren las mujeres durante el momento
de atencion al parto en los centros hospitalarios y de salud®. En base a esto, como el sujeto
sobre el que recae la agresion siempre sera una mujer como consecuencia de su capacidad
reproductiva, hay que tener en cuenta la posibilidad de configurarla como una forma de
violencia contra la mujer.

Se ha concretado la importancia del derecho a la informacion y posterior necesidad de
prestar consentimiento a las practicas médicas. En concreto, los derechos de autonomia,
intimidad, confidencialidad, consentimiento y opcion con conocimiento de causa™, se
erigen como presupuestos basicos para una correcta prestacion sanitaria conforme a las
decisiones del paciente. Estos derechos han de ser respetados durante el embarazo y el parto,
la mujer ha de ser informada de todos los procedimientos a los que sera sometida para poder
prestar un consentimiento efectivo e informado sobre las mismas.

En el supuesto de hecho se ponen de manifiesto diferentes situaciones que a luz de la
normativa internacional podrian ser constitutivas de violencia obstétrica. En este sentido,
Elisa Fiore es sometida de forma reiterada al suministro de oxicitocina. Este medicamento,

32Asi se desprende del Informe sobre la Atencion al Parto y Nacimiento en el Sistema nacional de Salud del
Ministerio de Sanidad. Disponible en:
https://www.mscbs.gob.es/organizacion/sns/planCalidadSNS/pdf/InformeFinal EAPN _revision8marzo2015.
pdf

53 Definicién extraida del Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y
consecuencias acerca de un enfoque basado en los derechos humanos del maltrato y la violencia contra la
mujer en los servicios de salud reproductiva, con especial hincapié en la atencion del parto y la violencia
obstétrica, de 11 de julio de 2019. Pag. 7. Disponible en:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N19/213/30/PDF/N1921330.pdf?OpenElement
S*BUSQUETS GALLEGO, M.; “La violencia obstétrica en el embarazo y el parto desde la perspectiva de la
vulneracion de derechos: autonomia y consentimiento informado” en Revista del Seminario Interdisciplinar
de Estudios de las Mujeres de la Universidad de Leon niim. 14, 2019, Pag. 250.

>’Recomendacién general N° 24 sobre “La Mujer y la Salud” de la Convencién sobre la Eliminacion de toda
forma de Discriminacion contra la Mujer de 1979, 31.e).
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administrado de forma indebida, puede causar mortinatalidad, ruptura uterina y fuertes
dolores’®. Por otra parte, tampoco se recomienda que los exdmenes ginecoldgicos sean
realizados por personal sin experiencia. Si bien del relato factico no podemos inferir que
Iago Rouco le practicase ningin examen ginecoldgico, su condicion de residente en periodo
de formacidn, no lo hace apto para ello, segiin la recomendaciéon de la ONU. Ademas, Elisa
no recibié informacidn alguna sobre las practicas que posteriormente le fueron realizadas,
se vulnerd su derecho a la autonomia y posibilidad de tomar decisiones conforme a la
situacion.

En la legislacion espafiola no se contempla la figura de la violencia obstétrica, pese a ello,

varias mujeres han presentado denuncias ante la Comision de Derechos Humanos de la
ONU como consecuencia de haber sufrido violencia obstétrica en centros hospitalarios
publicos espafioles®’. En concreto, las denuncias han sido fundadas en relacion con una
actuacion sanitaria negligente, realizacidon de practicas innecesarias y carentes de
consentimiento informado’®.

Por tanto, para ofrecer una correcta prestacion sanitaria a las mujeres durante el parto, en
primer lugar, esta ha de ser informada de los riesgos y de las opciones que presenta su
concreta situacion. Posteriormente, la mujer ha de consentir las practicas médicas a las que
va a ser sometida. Solo respetando los principios configuradores de la autonomia del
paciente y prestando una posterior actuacion sanitaria conforme a la lex artis, seré posible
erradicar la violencia obstétrica.

3. Responsabilidad civil derivada de los delitos de aborto y lesiones negligentes

A la luz del articulo 1.092 del CC: “Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o
faltas se regiran por las disposiciones del Codigo Penal”. este precepto y sus sucesivos,
regulan lo que se conoce como responsabilidad civil extracontractual. La responsabilidad
civil extracontractual se fundamenta en la existencia de un dano a un tercero, sin necesidad
de que medie una relacion contractual a la que imputar el deber de responder por el mismo>°.
Respecto a la apreciacion de esta institucion, y por tanto, de la obligacion de responder por
el dafio ocasionado, el TS en su sentencia de 29 de octubre de 2008 ha precisado que:

"Para que la responsabilidad extracontractual, regulada en el articulo 1902 del Codigo Civil, sea
admitida, se hace preciso la conjuncion de los requisitos siguientes: uno, subjetivo, consistente
en la existencia de una accién u omision generadora de una conducta imprudente o negligente
atribuible a la persona o entidad contra la que la accion se dirige; otro, objetivo, relativo a la
realidad de un dafio o lesion; y, por ultimo, la relacion causal entre el dafio y la falta”®°

La responsabilidad civil por dafios prevista en el articulo 1092 del CC se regula en el Titulo
V del CP, bajo la rtibrica “De la responsabilidad civil derivada de los delitos y de las costas
procesales”, se encarga de regular este asunto a través de los articulos 109 a 126. En
concreto, el articulo 109 del CP viene a sefialar que la comision del un delito llevara
inherentemente consigo la obligacion de reparar los dafos y perjuicios que deriven del

3¢ Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer... Op, cit. Pag 11.

STFLORES, S.; (29 de diciembre de 2018). Cuatro denuncias espafiolas por violencia obstétrica son llevadas
ante la ONU. Observatoriodeviolencia.org. Disponible en: https://observatorioviolencia.org/cuatro-
denuncias-espanolas-por-violencia-obstetrica-son-llevadas-ante-la-onu/

38 Tbid.

9 RODRIGUEZ-CANO BERCOVITZ, R.; Manual de Derecho Civil. Obligaciones, Bercal S.A, Madrid,
2017, Pags. 240-241.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 2008 (RJ 2008/5801).
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mismo. No obstante, esta responsabilidad no es ilimitada, sus extremos se determinan en el
articulo 110 del CP, de forma que la responsabilidad civil derivada del delito comprendera:
la restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacion de perjuicios materiales y morales.
En consonancia con este ultimo punto, el articulo 113 establece quienes seran los titulares
de dicha indemnizacion: el agraviado y sus familiares o terceros a los que se hubiere
irrogado algun perjuicio como consecuencia del delito. En este sentido, Toméas Goémez, en
su condicion de familiar, también podria verse beneficiado ante una posible indemnizacion
por perjuicios morales. A pesar de esto, también cabe la posibilidad de que el perjudicado
se reserve la accion civil para ejercerla ante dicha jurisdiccion, en cuyo caso ha de esperar
a la finalizacion del proceso penal®'.

Hay que tener en cuenta que en el supuesto factico hablamos de responsabilidad civil
derivada de la comision de un delito de aborto y lesiones imprudentes cometidas por
personal sanitario a cargo del SERGAS. Por ello, especial atencion merece el articulo 121
del CP, que sefiala que:

“El Estado, la Comunidad Auténoma, la provincia, la isla, el municipio y demads entes publicos,

segun los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados por los penalmente
responsables de los delitos dolosos o culposos, cuando éstos sean autoridad, agentes y
contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos o funciones siempre
que la lesién sea consecuencia directa del funcionamiento de los servicios publicos que les
estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial derivada del
funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible conforme a las normas de
procedimiento administrativo, y sin que, en ningin caso, pueda darse una duplicidad
indemnizatoria”.

Por otra parte, el mencionado precepto también reconoce la necesidad de dirigir la
pretension de forma simultdnea contra la autoridad, agentes y contratados de la misma o
funcionarios publicos y la Administracién o ente publico presuntamente responsable civil
subsidiario, para el caso de reclamar la responsabilidad civil en el proceso penal.

En suma, la comision de los delitos de aborto y lesiones imprudentes llevan aparejadas el
nacimiento de responsabilidad civil para sus autores y subsidiariamente para el servicio
publico del que estos dependan. Ademas, Elisa Fiore podria instar ante la jurisdiccion penal,
demanda por los delitos de aborto y lesiones imprudentes, y la responsabilidad civil que
derive de ellos, que ha de ir dirigida contra lago Rouco, Marta Fiafio y el SERGAS. Del
tenor del propio precepto se infiere el nacimiento de una responsabilidad solidaria entre lago
Rouco y Marta Fiafio, que como actores de la conducta penalmente relevante, deben
responder de las responsabilidades civiles que deriven de la misma. En este sentido, el
precepto también sefiala la obligatoriedad de la Administracion a responder
subsidiariamente por las responsabilidades que se deriven del personal a su servicio. En
definitiva, lo que se establece es que, en caso de que los actores no puedan hacer frente al
pago, la Administracion en cuestion, en este caso el SERGAS, respondera del mismo, sin
perjuicio de que posteriormente esta pueda repetir el cobro frente a los actores®?.

4. Responsabilidad patrimonial del SERGAS

La respuesta del legislador a la proteccion constitucional contenida en el articulo 106.2 de
la CE, sobre el derecho de los particulares a ser indemnizados por cualquier lesion sufrida

1 Articulo 111 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por el que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
62 Articulo 36.2 de la LRISP.
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en sus bienes o derechos a causa del funcionamiento de los servicios publicos, se regula
actualmente en la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico.

La LRJSP en su Capitulo IV, bajo la rubrica “De la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas”, y concretamente en su articulo 32.1, reconoce el derecho de
indemnizacion a los particulares que hayan sufrido cualquier lesion en sus bienes como
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, excluyendo
aquellos casos de fuerza mayor o en los que el particular tenia el deber juridico de soportar
de acuerdo con la ley. En este sentido, serd la Administracion Publica la que deba
indemnizar al particular. En el supuesto de hecho, dicha reclamacion recaerd sobre el
SERGAS, puesto que la asistencia se llevo a cabo en el Hospital Publico Las Flores situado
en la ciudad de A Coruiia. De cara a analizar la correspondiente responsabilidad patrimonial
del SERGAS, hay que atender a la determinacion de varios factores que concluiran si, para
el caso concreto, hay derecho a recibir una indemnizacion.

Por una parte, se debe precisar la consideracion de la prestacion sanitaria como servicio
publico para que de ella pueda derivarse responsabilidad civil de la Administracion®, es
decir, se debe determinar la imputabilidad del dafio a la Administracion. En este sentido,
como ya se ha mencionado anteriormente, los hechos se desarrollan en el un hospital
publico, y la conducta negligente es llevada a cabo por sanitarios que prestan servicios en
el mismo, por lo que se encuentran vinculados a el, ya sea como profesional adscrito al
centro o a través de un sistema de practicas. Dicha vinculacion es la que determina por tanto
la responsabilidad patrimonial de la Administracion para con los particulares, muestra de
ello es el requisito de exigir directamente a la Administracion Publica correspondiente las
indemnizaciones por dafios y perjuicios causados por las autoridades y personal a su
servicio®.

Ademads, por otra parte, para poder declarar la efectiva responsabilidad de la
Administracion, es necesaria la existencia de conexion entre los actos que han provocado el
dafio y la Administracion, tiene que determinarse que es esta quien ha actuado®. Para ello
se acude al criterio del funcionamiento normal o anormal del servicio, en relacion con esto,
la sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2001 establece que:

“El titulo de imputacion objetiva de la responsabilidad patrimonial por los dafios y perjuicios
generados por la actividad administrativa por funcionamiento normal o anormal de los servicios
puede consistir no solo en una actividad de riesgo como parece suponer la parte recurrente, sino
que también puede radicar en otras circunstancias como es, singularmente en el ambito de la
asistencia sanitaria, el cardcter inadecuado de la prestacion llevada a cabo. Esta inadecuacion,
como veremos que sucede, en este proceso puede producirse no solo por la ausencia de
consentimiento informado, sino también por incumplimiento de la lex artis ad hoc o por defecto,
insuficiencia o falta de coordinacidn objetiva del servicio, de donde se desprende que en contra
de lo que parece suponer la parte recurrente, la existencia de consentimiento informado no obliga
al paciente a asumir cualesquiera riesgos derivados de una prestacion asistencial inadecuada”®®

6 TORRES GARCIA, T.F.; Responsabilidad patrimonial de la administracién sanitaria, en AA.VV,
Lecciones de Derecho Sanitario. GOMEZ Y DIAZ-CASTROVERDE, J.M. (coord.), Universidade de A
Corufia, 1999, A Coruiia, Pag. 577.

64 Articulo 36.1 de la LRJSP.

65 RIVAS LOPEZ A.L.; Responsabilidad patrimonial de la administracién sanitaria (aspectos de su
practica administrativa y procesal), Fundacion de Asesores Locales, Malaga, 2012, Pag. 107-108.

% Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de junio de 2001 (RJ 2001/4198).
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Necesario es también atender a la estructura del dafio que se dibuja en la norma. En concreto,
el articulo 32.2 de la LRSP establece que el dafio: ha de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de personas. Estos
tres elementos, constituyen también la linea seguida por la jurisprudencia, asi en la STSJ de
Madrid de 28 de junio de 2017%7 se sefiala que la doctrina jurisprudencial en materia de
responsabilidad patrimonial de la Administracion en relacion con el dafio antijuridico
producido, establece que este: “debe ser real y no basarse en meras esperanzas o conjeturas,
ademas de evaluable econdmicamente, efectivo e individualizado con una persona o grupos
de personas”. Ademas, respecto al dafio resarcible, la citada sentencia se remite a la STS de
15 de marzo de 2011 en la que se declara que:

“No todo dafio causado por la Administracion ha de ser reparado, sino que tendrd la
consideracion de auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que retuna la calificacion
de antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el deber juridico de soportar los dafios
derivados de la actuacion administrativa”®.

Si bien es necesario tener en cuenta los aspectos anteriormente sefialados en cuanto a la
determinacion de un dafio susceptible de indemnizacion por parte de la Administracion, hay
un factor que se erige como clave para poder apreciar la responsabilidad patrimonial a un
servicio publico, se trata del nexo causal. No es posible apreciar pues responsabilidad si no
existe una relacion causal entre la lesion producida y la actuacion derivada del servicio
publico, en este caso, sanitaria. En este sentido se pronuncia la STS de 25 de septiembre de
2007%, sefialando que: “como hemos declarado igualmente en reiteradisimas ocasiones es
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del
servicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido”. En este punto cabe por tanto
hacer una remision al supuesto factico, pues como se ha determinado en apartados
anteriores, como consecuencia de la omision de los cuidados que les eran exigibles
conforme a la /ex artis a Marta Fiafio y [ago Rouco, es posible imputar el resultado final a
la conducta realiza por estos. En concreto, nos referimos a la falta de monitorizacion, la
reaccion alérgica como consecuencia de no consultar el historial de la paciente, no dejar
constancia de la administracion de oxitocina y retraso en la provocacion del parto, que
condujo al aborto.

Tal y como sefiala el articulo 32.1 de la LRJSP, la Administracion serd responsable de toda
lesion causada por funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los
casos de fuerza mayor o dafios que el particular tenga el deber de soportar. Por tanto, en aras
de analizar la responsabilidad del SERGAS, es preciso determinar si en el relato factico es
posible apreciar fuerza mayor o dicho deber de soportar el dafio conforme a la ley. Sin
embargo, no es posible apreciar ninguna de estas dos circunstancias en el supuesto que nos
atafie. Primero, porque la consulta del cuadro clinico e historial médico, constituyen
acciones cotidianas y adecuadas conforme a una actuacién médica diligente; seguido de que
la monitorizacion es algo esencial en la induccion al parto, siendo esencial también en
cualquier proceso médico el hecho de dejar constancia de cuantas précticas se realice al
paciente.

Tampoco son baladi las cuestiones relacionadas con la falta de informacion y posterior
consentimiento informado. Y, por ultimo, la demora en practicar la cesarea, cuya
consecuencia fue la pérdida del feto. No se desprende del relato factico la existencia de

67 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 28 de junio de 2017 (JUR 2017/227448).
% Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2011 (RJ 2011/2139).
% Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de septiembre de 2007 (RJ 2007/7017).
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ninguna fuerza mayor, o deber de soportar por parte de Elisa el dafio que finalmente se
produjo, si no que este es debido a una actuacioén poco diligente y separada de la lex artis
por parte de sanitarios que contaban con la formacion adecuada para atender correctamente
a una paciente en estado gestacional, pues no olvidemos que lago Rouco estaba en proceso
de especializacion como matron y Marta Fiafio prestaba servicios como ginecologa.

En conclusidn, cabe hacer pues una sintesis de aquellos puntos que vienen a configurar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion, teniendo en cuenta que para
el caso concreto esta recaeria sobre el SERGAS. Por tanto y en conexiéon con lo
anteriormente expuesto, es posible resumir, los principios configuradores de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion en cuatro puntos, en primer lugar, la
produccion de un dafio antijuridico que el particular no tenia deber de soportar, y sobre el
que ademas han de concurrir los requisitos de ser: efectivo, real, evaluable econdmicamente
e individualizado respecto de una o un grupo de personas; a continuacion, la imputabilidad
del hecho a la Administracidn, acreditando que el dafio se ha producido como consecuencia
de un servicio prestado por un ente publico; en tercer lugar, la existencia de un nexo causal
entre la conducta realizada por la Administracion y el dafio, ya sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos; y por ultimo, la desvirtuacion
de la existencia de fuerza mayor’’.

De esta forma, si observamos la concurrencia de estos cuatro requisitos, cabrd pues
determinar la existencia de responsabilidad administrativa por parte de la Administracion,
y por ende la posibilidad de que el particular o particulares reciban una indemnizacion por
los dafios y prejuicios causados.

5. El papel de la entidad aseguradora

Cabe hacer una especial menciodn a la posicién que ocuparia la entidad aseguradora de cara
a una posible reclamacion, puesto que en el relato factico se hace referencia explicita al
seguro de responsabilidad civil suscrito por el SERGAS.

Es indudable, y asi se ha puesto de manifiesto hasta el momento, que la actividad médica
entraila un riesgo, el cual podemos concretar como la posibilidad de generar un dafio o
perjuicio a un tercero, en este caso el paciente y sus familiares. Como consecuencia de esto,
y de gozar de un sistema publico de salud, los diferentes servicios de salud que configuran
el sistema sanitario espaiiol, han optado por suscribir seguros de responsabilidad civil para
hacer frente a las posibles indemnizaciones derivadas de las reclamaciones de los pacientes,
siendo este el caso del SERGAS. Las razones que llevan a la Administracion a contratar
estas polizas de seguro radican tanto en las posibles reclamaciones ya referidas, como en
motivos de estabilidad presupuestaria’'.

Es preciso, por tanto, hacer una aproximacion al concepto de contrato de seguro. En este
sentido, el articulo primero de la LCS lo define como: “aquel por el que el asegurador se
obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca el evento cuyo
riesgo es objeto de cobertura a indemnizar, dentro de los limites pactados, el dafio producido
al asegurado o a satisfacer un capital, una renta u otras prestaciones convenidas”. Sin
embargo, no debemos olvidar que en el supuesto factico hablamos de un seguro de

70 RIVAS LOPEZ A L., Responsabilidad patrimonial... Op, cit., P4gs.101-102.
"I GRIJALBA LOPEZ, J.C.; “La compafiia aseguradora en el procedimiento de responsabilidad patrimonial”
en Revista Derecho y Salud, nim. Extra 1, 2011, Vol. 21, Pag. 156.
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responsabilidad civil, al que la propia ley dedica dentro del Titulo II, la seccion octava, en
este sentido, el articulo 73 sefiala: “Por el seguro de responsabilidad civil el asegurador se
obliga, dentro de los limites establecidos en la Ley y en el contrato, a cubrir el riesgo del
nacimiento a cargo del asegurado de la obligacion de indemnizar a un tercero los dafios y
perjuicios causados por un hecho previsto en el contrato de cuyas consecuencias sea
civilmente responsable el asegurado, conforme a derecho. ”

En relacion con el relato factico, y el correspondiente analisis de las responsabilidades
derivadas de la conducta médica negligente llevada a cabo por los sanitarios del SERGAS,
Iago Rouco y Marta Fiafio, cobra especial relevancia la posibilidad de ejercer accion directa
contra la aseguradora del SERGAS. El articulo 76 de la LCS, faculta tanto al perjudicado
como a sus herederos a ejercer accion directa contra el asegurador para exigirle el
cumplimento de la obligacion de indemnizar, en conexion con esto, contintia el precepto
indicando que: “sin perjuicio del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en el
caso de que sea debido a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero. La
accion directa es inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra
el asegurado. El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado
y las excepciones personales que tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la accion
directa, el asegurado estard obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus herederos
la existencia del contrato de seguro y su contenido”.

En aplicacion al supuesto, al tener suscrito el SERGAS un seguro de responsabilidad civil
con una entidad aseguradora, cabe la posibilidad de que Elisa Fiore y su marido, Tomas
Gomez, ejerzan accion directa contra la aseguradora, demandando Unicamente a esta. Asi
mismo, debe tenerse en cuenta lo dispuesto por la LRSP, cuyo articulo 35 establece:
“Cuando las Administraciones Publicas actiien, directamente o a través de una entidad de
derecho privado, en relaciones de esta naturaleza, su responsabilidad se exigira de
conformidad con lo previsto en los articulos 32 y siguientes, incluso cuando concurra con
sujetos de derecho privado o la responsabilidad se exija directamente a la entidad de derecho
privado a través de la cual actie la Administracion o a la entidad que cubra su
responsabilidad”.

6. La cuantificacion del dafio: la aplicacion del sistema de valoracion de dafios y
perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion

En cuanto al sistema empleado para el calculo de la cuantia de las indemnizaciones por
negligencias médicas, es importante sefialar que no existe un baremo propio para llevar a
efecto su cuantificacion. Por ello, los tribunales han venido empleando el sistema de
valoracion de dafos y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

Desde el afio 1995 se cuenta en nuestro ordenamiento juridico con una normativa sobre
valoracion de los dafios y perjuicios que se puedan producir a causa de un accidente de
trafico. Actualmente, dicha regulacion se canaliza a través del Real Decreto Legislativo
8/2004, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y
seguro en la circulacion de vehiculos a motor; y la Ley 35/2015, de reforma del sistema para
la valoracion de los dafos y perjuicios causados a las personas en los accidentes de
circulacion. Es decir, la Ley 35/2015 naci6 con un carécter reformador, y su finalidad fue
introducir en el texto del RDL 8/2004 el nuevo sistema de valoracion de dafos y perjuicios
en los accidentes de circulacion. Respecto a la estructura, sefialar brevemente que, dicha
reforma se concretd en la introduccion de un nuevo titulo (Titulo IV) en el RDL 8/2004, que
se divide en dos capitulos, cobrando especial importancia el segundo de ellos por referirse
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a las reglas para la valoracion del dafio corporal. En este sentido, el segundo capitulo se
subdivide a su vez en tres secciones que se corresponden con las tablas 1, 2 y 3, contenidas
en los anexos y en las que se concreta el quantum indemnizatorio, correspondientemente:
indemnizaciones por causa de muerte, indemnizaciones por secuelas e indemnizaciones por
lesiones temporales.”?

En aplicacion al caso, lo realmente relevante sobre este baremo es la posibilidad de aplicarlo
para el célculo de las indemnizaciones que puedan derivarse en el ambito sanitario. Es
numerosa la jurisprudencia que se decanta por utilizarlo, sin embargo, lo hacen con la
connotacion de caricter orientativo y no vinculante, asi lo ha remarcado el TS en sus
sentencias de 6 de junio de 201473, 16 de diciembre de 20137*y 14 de noviembre de 201275,
Asi mismo, respecto a la integridad de su aplicacion, cabe senalar que hay diferentes
tendencias jurisprudenciales. La Sala Primera del TS se ha encargado de determinar la
obligacion de acogerse al baremo de forma integra, es decir, la parte que decida invocar la
aplicacion orientativa del baremo para el calculo de la indemnizacion ha de hacerlo con
todas las consecuencias y no solo para las que le sean favorables, asi se observa en su
sentencia de 18 de junio de 20137°. Pero, por el contrario, la Sala Segunda, Tercera y Cuarta
del TS, se inclina por acogerse al criterio de la discrecionalidad de la que goza el tribunal
respecto de la aplicacion del baremo. En este sentido, la discrecionalidad seria doble, tanto
para decidir su uso, como para decidir la forma en que se usa no teniendo por que ser de
forma integra, este criterio se emplea sobre todo para supuestos de especial gravedad”’.

En conclusion, la aplicacion del baremo para accidentes de circulacion en otros ambitos
diferentes, como puede ser el sanitario, dota de una seguridad juridica a la cuantificacion de
los dafios y perjuicios. Ademas de facilitar la tarea de los tribunales a la hora de determinar
el quantum indemnizatorio. Se erige por tanto como un mecaniSmo mas conveniente y
oportuno que el arbitrio judicial, prueba de ello es la constante remision que hacen los
tribunales al mismo para la resolucion de conflictos en &mbitos como el sanitario o laboral.

VI. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES PARA JUZGAR EL CASO
1. Competencia jurisdiccional espaiiola

No es posible obviar el elemento extranjero presente en el caso derivado de la nacionalidad
de Elisa Fiore. Elisa Fiore, es nacional italiana, y tiene su residencia en Napoles, su estancia
en A Coruiia, localidad en la que recibi0 la prestacion sanitaria, se debia a motivos turisticos
y familiares. Respecto a esta cuestion, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el primer
apartado del articulo 23 de la LOPJ:

“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 Espafia sea parte”

72 Vid. Preambulo de la Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sistema para la valoracién de los
dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes de circulacion.

73 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2014 (RJ 2014/3395).

74 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 2013 (RJ 2013/7842).

75 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de noviembre de 2012 (RJ 2012/10433).

76 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012 (RJ 2013/4376).

77 DOMINGUEZ MARTINEZ, P.; “Comentario a la Sentencia del STS, Sala 1%, de 27 de mayo de 2015” en
Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, naim. 100/2016, 2016, Pags. 1-6.
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En este sentido, el precepto es taxativo, cuando los hechos que den lugar a la demanda en
orden penal se hubieran cometido en territorio espafiol, seran los tribunales espafioles
quienes conozcan sobre la causa. Por tanto, en atencion al supuesto factico, si Elisa Fiore
decide interponer una demanda por el aborto y las lesiones negligentes sufridas, ha de
hacerlo ante los tribunales espafioles, pues su nacionalidad italiana no es determinante para
que los tribunales competentes en conocer del asunto sean los italianos.

2. Competencia del Juzgado de Primera Instancia y Juzgado de lo Penal de A
Coruia

En la calificacion juridica de los hechos, se determinaba que, con su conducta, lago Rouco
y Marta Fiafio, habrian incurrido en un ilicito penal. En concreto, el primero, seria
responsable de un delito de lesiones imprudentes, y la segunda, también de un delito de
lesiones imprudentes, y a mayores, de un delito de aborto imprudente, tipificados en los
articulos 152 y146 del CP respectivamente. Por todo ello, y con arreglo al articulo 23.1 de
la LOPJ, cabria la posibilidad de ejercer acciones penales contra ambos sujetos, puesto que
es el orden penal quien estd facultado para el conocimiento de las causas por delitos
cometidos en territorio espafiol. Ademads, como se sefialo en apartados anteriores, cabe la
posibilidad de exigir la responsabilidad civil derivada del delito a través de esta via, en cuyo
caso, el SERGAS tendria que ser demandado de forma subsidiaria.

En primer lugar, en cuanto a la instruccion de la causa, el articulo 87.1 de la LOPJ, sefiala
que seran los Juzgados de Instruccion los encargados de conocer en orden penal de la
instruccion de las causas por delito cuyo enjuiciamiento corresponda a las Audiencias
Provinciales o a los Juzgados de lo Penal. Debemos determinar, por tanto, quien es el
tribunal competente para enjuiciar la causa.

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, nos da la respuesta a que 6rgano jurisdiccional dentro
del orden penal debe juzgar lo sucedido. Por tanto, en cuanto a la determinacioén de la
competencia objetiva, para el conocimiento y fallo de los delitos cuya pena privativa de
libertad sea inferior a cinco afios, o pena de multa independientemente de su cuantia, o
cualesquiera otras de distinta naturaleza, Ginicas, conjuntas o alternativas, serdn competentes
los Juzgados de lo Penal’®. En este sentido, la pena que se contempla para los delitos cuyo
enjuiciamiento se pretende en el caso son, para el delito de lesiones imprudentes (152 CP):
una pena de prision de tres a seis meses, o multa de seis a dieciocho meses; y para el delito
de aborto imprudente (146 CP): una pena de prision de tres a cinco meses, o multa de seis
a diez meses. En atencion a la duracion de la pena de prision, el tribunal al que le
correspondera enjuiciar la causa en el orden penal serd al Juzgado de lo Penal de A Corufia,
y en consecuencia, la instruccion de la causa serd llevada por el Juzgado de Instruccion de
A Coruna.

La competencia territorial corresponde a los tribunales de A Corufia en atencion a lo
dispuesto en los apartados segundo (relativo a la instruccion de la causa) y tercero (referente
al conocimiento y fallo del asunto) del articulo 14 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
pues ambos hacen referencia al lugar de la comision de los hechos. Es decir, seran
competentes para la instruccion, conocimiento y fallo los tribunales del partido o
circunscripcion donde el ilicito hubiese sido cometido, en este caso, en la ciudad de A
Coruiia, por radicar alli el Hospital Publico Las Flores.

78 Articulo 14.3 del Real Decreto de 14 de septiembre de 1882, por €l que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.
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3. Reclamacion administrativa

Con caracter previo a interponer una demanda en el orden contencioso-administrativo para
exigir la responsabilidad patrimonial de la Administracion, en este caso del SERGAS, es
preciso agotar la via administrativa.

En casos de procedimientos en los que se pretende exigir la responsabilidad patrimonial de
la Administracion, como es el caso del supuesto factico, la LPCA sefiala que es perceptivo
solicitar al servicio cuyo funcionamiento originé el dafio un informe, en este caso, dicho
informe debe emitirlo el SERGAS en un plazo méaximo de 10 dias. Ademads, cabe sefialar
que, si Elisa Fiore o su familia, deciden reclamar por una cantidad igual o superior a 50.000
euros, sera necesario solicitar un dictamen del Consejo Consultivo de la Xunta de Galicia,
por ser éste el drgano consultivo de Galicia”.

En cuanto al 6rgano competente para resolver esta reclamacion en via administrativa, hay
que atender a lo dispuesto en el articulo 92 de la LPAC, seglin el cual, en cuanto a
procedimientos de responsabilidad patrimonial de &mbito autondomico, serd competente el
organo correspondiente de la Comunidad Autonoma. Concretamente, debemos atender a la
materia que nos ocupa, la sanitaria, por tanto, el érgano competente sera la Conselleria de
Sanidade de la Xunta de Galicia.

Asi mismo, es importante tener en cuenta que la resolucion que la Conselleria de Sanidade
emita ha de cumplir con las particularidades que exige la ley al tratarse de un procedimiento
en materia de responsabilidad patrimonial. En este sentido, el articulo 91.2 de la LPCA,
sefala:

“Sera necesario que la resolucion se pronuncie sobre la existencia o no de la relacion de
causalidad entre el funcionamiento del servicio publico y la lesion producida y, en su caso, sobre
la valoracion del dafio causado, la cuantia y el modo de la indemnizacién, cuando proceda, de
acuerdo con los criterios que para calcularla y abonarla se establecen en el articulo 34 de la Ley
de Régimen Juridica del Sector Publico”.

Cabe puntualizar, que los extremos en cuanto al procedimiento de reclamacion
administrativa en materia sanitaria en Galicia se recogen en la Instruccion de 4 de
septiembre de 2006, de la Secretaria General de la Conselleria de Sanidade, sobre
procedimiento administrativo de exigencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion por dafios derivados de asistencia sanitaria. Por tanto, seran los tramites
previstos en esta norma los que han de seguir Elisa Fiore o sus familiares, en cuanto a la
reclamacion en via administrativa.

4. Competencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de A Coruiia

El articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola reconoce el derecho de los particulares a ser
resarcidos por los dafios que sufran en sus bienes o derechos a causa del funcionamiento de
una Administracion Publica, por lo tanto, este precepto se erige como la fuente originaria
de lo que conocemos como responsabilidad patrimonial de la Administracion. En este caso,
la cuestion que nos atafie es determinar los tribunales que seran competentes para conocer
de la posible reclamacion que pueda interponer Elisa o su familia, por lo tanto, si bien el
articulo 106.2 de la CE nos abre la puerta a una reclamacion judicial para exigir la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, los extremos que determinen el

7 Articulo 81 de la LPCA.
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conocimiento y posterior proceso judicial, vienen dados por la legislacion administrativa
sobre la que se profundizard a continuacion.

Siguiendo la linea del apartado anterior, una vez agotada la via administrativa, es posible
interponer una demanda contra el SERGAS en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo. Dicha demanda tendrd por objeto la exigencia de la responsabilidad
patrimonial del SERGAS, dato de especial relevancia en aras de determinar el orden
jurisdiccional competente. A estos efectos, hay que atenerse a lo dispuesto en la LOPJ, que
sefiala que, respecto de las causas relacionadas con la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones Publicas, serd competente el orden contencioso-administrativo®®. Por
tanto, una vez determinado esto, hay que tener en cuenta que dentro del propio orden
contencioso-administrativo concurren diferentes organos jurisdiccionales, por lo que, en
atencion al reparto de funciones, hemos de determinar a que concreto tribunal corresponde
el conocimiento de la reclamacion que nos ocupa.

El orden jurisdiccional contencioso-administrativo cuenta con su propia normativa
reguladora, que se materializa a través de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, que en su articulo sexto contiene un listado de los
organos jurisdiccionales que integran al mismo, en este sentido tendriamos: los Juzgados de
lo Contencioso-administrativo; los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo;
las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia; la Sala
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional; y la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo.

Asi pues, en atencion a lo dispuesto en los posteriores articulos de la citada normativa, para
el caso concreto, los drganos competentes para conocer de la causa pueden ser: por una
parte, el Juzgado de lo Contencioso-administrativo, por tener atribuido el conocimiento de
las reclamaciones por responsabilidad patrimonial por una cuantia inferior a 30.050 euros®'.
Y, por otra parte, podrian ser competentes también las Salas de lo Contencioso-
administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia, ya que debemos entender que si la
reclamacion excede de la cuantia sefialada anteriormente, la competencia pasaria a este
organo, estariamos hablando de una competencia de caricter residual. Por tanto, en este
punto, debemos atender a la cuantia que se decida reclamar a la Administracion, en cuya
funcion, la competencia serd de uno u otro tribunal.

Una vez determinada la competencia objetiva, proseguimos con la determinacion de la
competencia territorial. Respecto a este punto, he de recordar que la demanda se dirigira
contra el SERGAS, que se trata de un servicio publico de cardcter autondmico, por lo que
hay que atender a lo dispuesto en el articulo 14 de la LICA en relacion con la competencia
territorial de los Juzgados y Tribunales Superiores de Justicia. Al tratarse de un acto de la
Administracion de las CCAA, Galicia, la circunscripcion se limita a la del TSJ en que tenga
sede el SERGAS. Por tanto, de nuevo, seran competentes los tribunales de la ciudad de A
Corufia.

En sintesis, los tribunales competentes para conocer la reclamacion sobre responsabilidad
patrimonial del SERGAS seran: el Juzgado de lo Contencioso-administrativo de A Corufia
o la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia; en

80 Articulo 9.4 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.
81 Articulo 8.1.c). de la LRICA.
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funcion de la cuantia que se reclame, si es inferior a 30.050 euros, sera el primer 6rgano
quien deba conocer, y en caso contrario, el segundo.

Cabe también precisar, que dentro de este orden jurisdiccional, el seguimiento del asunto
puede ventilarse a través de dos procedimientos: el ordinario y el abreviado. La LPCA,
regula en su Titulo IV, bajo la rubrica “Procedimiento contencioso-administrativo”, lo que
conocemos como procedimiento ordinario, mientras que, la regulacion del procedimiento
abreviado se desarrolla en el articulo 78 de la mencionada ley. En este caso, la determinacion
de acogerse a uno u otro procedimiento volvera a ser en funcidn de la cuantia que se reclame.
El procedimiento abreviado del articulo 78 de la LPCA, al tratarse de un proceso mucho
mas rapido, solo se contempla para una serie de casos cuya cuantia no supere los 30.000
euros, por tanto, solo en el caso de que la reclamacion no supere esta cifra, se podra tramitar
por este procedimiento.

VII. LAS IRREGULARIDADES DEL CONTRATO DE PRACTICAS DEL
ENFERMERO TAGO ROUCO Y LAS ACCIONES LEGALES QUE SE PUEDEN
EMPREDER CONTRA EL HOSPITAL

1. La contratacion a través de bolsas de empleo en el Servicio Gallego de Salud

En cuanto a la cuestion sobre las acciones legales que se podrian emprender contra el
Hospital Publico Las Flores, en relacion con la irregularidad del contrato de practicas del
enfermero lago Rouco, es preciso en primer lugar hacer una aproximacién al concepto y
marco juridico de la contratacion a través de bolsas de empleo en el SERGAS.

La bolsa de empleo del Servicio Gallego de Salud se concreta en un servicio de contratacion
temporal que oferta la Xunta de Galicia para cubrir vacantes o reforzar el sistema sanitario
gallego. El sistema se concreta en unas listas, de acceso publico®?. Ha de ser el interesado,
quien, previo cumplimiento de los requisitos se inscriba en ella®’.La creacion de las bolsas
de empleo para la contratacion publica en los servicios de salud tuvo su origen a través de
la promulgacion de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal
estatutario de los servicios de salud. En su articulo 33, se indican los criterios para la
seleccion de personal temporal, en este sentido, su apartado primero sefiala:

“La seleccion del personal estatutario temporal se efectuard a través de procedimientos que
permitan la maxima agilidad en la seleccion, procedimientos que se basaran en los principios de
igualdad, mérito, capacidad, competencia y publicidad y que seran establecidos previa
negociacion en las mesas correspondientes™?.

En Galicia, la contratacion en el SERGAS a través de bolsas de empleo se regula en la
Resolucion de 13 de junio de 2016, de la Direccion General de Recursos Humanos, por la
que se dispone la publicacion del pacto suscrito por la Administracion sanitaria con las
centrales sindicales CIG, CESM-O'MEGA, CC.00., UGT y CSIF, sobre seleccion del
personal estatutario temporal del Sistema publico de salud de Galicia. Asi mismo, indicar

82 Asi se desprende del apartado “I.1. Objeto” de la de la Resolucion de 13 de junio de 2016, de la Direccion
General de Recursos Humanos, por la que se dispone la publicacion del pacto suscrito por la Administracion
sanitaria con las centrales sindicales CIG, CESM-O'MEGA, CC.00., UGT y CSIF, sobre seleccion del
personal estatutario temporal del Sistema publico de salud de Galicia.

8 Ibid. Apartado “II.1. Requisitos de las personas aspirantes”.

8 Articulo 33.1 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud.
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que la contratacion a través de este sistema esta pensada para cubrir periodos vacacionales
o reforzar el personal sanitario cuando los centros hospitalarios lo requieran®>. En la
resolucion mencionada se contienen, tanto los requisitos de acceso, como el proceso de
seleccion que se emplea para la creacion de la lista definitiva de aspirantes a ocupar un
puesto temporal en las diferentes categorias. Asi mismo, también sefiala en su apartado
“I1.4.1.2. Tiempo™ que, la lista se actualiza el 31 de octubre de cada afio; y en su apartado
“II1.2. Orden de llamamientos” que, los llamamientos se realizaran por orden de puntuacion.

A la luz del relato factico, este sefiala que la organizacion sindical UGT, denunci6 contratos
irregulares de sustitucion que infringian la normativa de contratacion a través de la bolsa de
trabajo en el periodo vacacional, puesto que, realmente, esta contratacion no se dirigia a tal
fin, si no a cubrir sustituciones de licencias y permisos del personal sanitario. Asi mismo,
sefiala también que, entre estos contratos irregulares se encontraba el del enfermero lago
Rouco. De aqui se deriva la primera irregularidad. Iago Rouco, es un enfermero en practicas
en proceso de especializarse en enfermeria obstétrico-ginecoldgica, por tanto, se encuentra
en situacion EIR, condicion formativa que le impide desarrollar cualquier otra actividad
profesional®. Es decir, si bien Iago Rouco podria bajo su propia voluntad apuntarse en las
listas de la bolsa de empleo del SERGAS, de cara a una contratacion a la finalizacion de su
formacion como residente, mientras tenga esta condicion, no puede trabajar como personal
estatutario temporal.

2. Acciones legales que pueden emprenderse contra el Hospital Publico Las
Flores

En la actualidad, son numerosos los casos en los que un servicio de salud se ve involucrado
en una reclamacion judicial a causa de recurrir a la contratacion a través de bolsas de empleo
para fines diferentes a los que se destinan. Es preciso destacar, que, en estos casos, la
demanda se dirigira contra la Administracion, no contra el Hospital en cuestion.

A estos efectos, el Decreto 43/2013, de 21 de febrero, por el que se establece la estructura
organica del Servicio Gallego de Salud, sefiala en su articulo primero, que: “Se configura el
Servicio Gallego de Salud como un organismo auténomo de naturaleza administrativa,
dotado de personalidad juridica propia y plena capacidad para el cumplimiento de sus fines”.
En base a este precepto, es el SERGAS, quien goza de personalidad juridica plena, por lo
que respondera de las reclamaciones que se planteen en relacion con los centros adscritos a
su servicio. Ademas, cabe sefialar que el 6rgano competente en materia de contratacion es
la Presidencia del Servicio Gallego de Salud. Este 6rgano tiene caracter unipersonal, y el
cargo serd ocupado por el titular de la Conselleria de Sanidade. En el articulo cuarto del
mencionado Decreto, se realiza una enumeracion de las funciones que le corresponden a la
Presidencia del Servicio Gallego de Salud, como ya indicaba anteriormente, el apartado b),
sefala que le correspondera: “La firma de los convenios en nombre del organismo y actuar
como oOrgano de contratacion”.

A estos efectos se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en su sentencia
de 1 de junio de 2005, sefialando que, pese a que los centros hospitalarios gocen de cierta

85 En este sentido, cabe destacar la Instruccion 4/2020, sobre medidas en materia de personal como
consecuencia del nuevo coronavirus SARS-CoV-2, en la que se habilita la posibilidad de contratacion a través
de bolsas de empleo para el refuerzo del personal sanitario.

8 Asi se desprende del articulo 20.3.a) de la Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacién de las
profesiones sanitarias, al sefialar que la formacion mediante residencia exige dedicacion a tiempo completo,
siendo incompatible con cualquier otra actividad profesional.
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autonomia y gestion en materia de contratacion, es el SERGAS el tinico 6rgano capacitado
para adjudicar, celebrar y resolver contratos, de forma que los centros no pueden actuar
como organos de contratacion®’. Por tanto, ante una posible reclamacion en materia de
contratacion, esta ha de dirigirse contra el SERGAS, no contra el centro hospitalario en el
que se preste servicios, por ser este el érgano encargado, tanto de la seleccion como de la
posterior contratacion, y gozar de personalidad juridica.

Por otra parte, es preciso especificar qué organismos o sujetos estarian legitimados para
demandar al SERGAS, a causa de una contratacion irregular. En este sentido, es preciso
sefalar la competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para conocer de
los litigios que se susciten en materia de contratacion publica®®. El articulo 19 de la LRICA,
relativo a la legitimacion en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, sefiala en
sus dos primeros apartados, que estaran legitimados:

“Las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o interés legitimo, y las corporaciones,
asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a que se refiere el articulo 18 que resulten afectados
o estén legalmente habilitados para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos”.

Por tanto, para el caso en cuestion, tanto Iago Rouco, por estar implicado en la relacion
contractual irregular, como la UGT, estaria legitimada para interponer una demanda contra
el SERGAS, por la irregularidad de los contratos que infringen la normativa de contratacion
a través de la bolsa de empleo.

El articulo 15.3 del Estatuto de los Trabajadores, establece: “Se presumiran por tiempo
indefinido los contratos temporales celebrados en fraude de ley”. A estos efectos, el Codigo
Civil senala en el apartado cuarto de su articulo 6, que:

“Los actos realizados al amparo del texto de una norma que persigan un resultado prohibido por
el ordenamiento juridico, o contrario a €l, se consideraran ejecutados en fraude de ley y no
impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere tratado de eludir”.

Por tanto, en base a estos preceptos, la contratacion a través de la bolsa de trabajo en el
periodo vacacional para cubrir sustituciones de licencias y permisos del personal sanitario
constituye fraude de ley, puesto que los contratos no se destinan para el fin habilitado, cubrir
el periodo vacacional, sino para suplir las licencias y permisos de los profesionales
sanitarios.

Cabe sefialar que el personal estatutario de los servicios de salud cuenta con su propio
Estatuto Marco. La Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal
estatutario de los servicios de salud, tiene por objeto regular los extremos de la relacion
funcionarial especial del personal de los servicios sanitarios®®. La regulacion acerca del
personal estatutario temporal se encuentra en el articulo noveno de la citada norma. Este
precepto, establece tanto los motivos por lo que cabe nombrar personal estatuario de caracter
temporal; como los diferentes tipos de nombramientos; y los plazos temporales que pueden
dar lugar a un cambio de condicioén. El primer apartado del articulo noveno de la Ley La

87 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 1 de junio de 2005 (JUR 2005/191912).

88 A estos efectos, es ya en la Exposicion de Motivos de la LRICA donde se determina la competencia de
dicha jurisdiccion en materia de contratacion publica, en aras de velar por el cumplimiento de los principios
constitucionales y del Derecho comunitario europeo.

% Articulo 1 de la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los servicios
de salud.
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Ley 55/2003, de 16 de diciembre, del Estatuto Marco del personal estatutario de los
servicios de salud, sefiala 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”.

Por tanto, este precepto limita los motivos que dan lugar a contratacion de personal de
caracter temporal. Esta limitacion puede venir dada por la preferencia que sostiene, tanto la
legislacion nacional, como la europea, por la contratacion de caracter indefinido®.

El precepto continta, realizando una clasificacion del personal estatutario temporal, que
puede ser: interino, eventual o de sustitucion. En cuanto a la situacion de interinidad, sus
aspectos se contienen en el segundo apartado del articulo noveno, a tenor del cual: “El
nombramiento de cardcter interino se expedird para el desempefio de una plaza vacante de
los centros o servicios de salud, cuando sea necesario atender las correspondientes
funciones”. Seguidamente, en el apartado tercero, se enumeran los supuestos por los que
cabe el nombramiento de caracter eventual. Se trata de tres casos: en primer lugar, “para la
prestacion de servicios de naturaleza temporal, coyuntural o extraordinaria”; en segundo
lugar, “cuando sea necesario garantizar el funcionamiento permanente y continuado de los
centros sanitarios”; y, por ultimo, “para la prestacion de servicios complementarios de una
reduccion de jornada ordinaria”. Finalmente, en el cuarto apartado, se disciernen las causas
relativas al nombramiento de sustitucion, sefialando que: “El nombramiento de sustitucion
se expedird cuando resulte necesario atender las funciones de personal fijo o temporal,
durante los periodos de vacaciones, permisos y demds ausencias de caracter temporal que
comporten la reserva de la plaza”.

La problematica en torno al nombramiento del personal estatuario temporal se relaciona, en
gran medida, con el incumplimiento de estas causas, y con el abuso de nombramiento
sucesivos a través de esta modalidad. El apartado quinto del articulo noveno del Estatuto
Marco del personal estatutario de los servicios de salud establece, la obligacion de aplicar
el régimen de personal estatutario fijo, en cuanto sea adecuado y en atencion a la naturaleza
de su condicion. Por lo tanto, no se establece con caracter general, un limite maximo por el
cual estos contratos puedan encadenarse o sucederse unos a otros, motivo por el cual, en la
practica, se suscitan numerosos problemas en torno a la determinacion del fraude de ley de
la contratacion temporal.

A estos efectos, se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en diversas
ocasiones, si bien cabe destacar las sentencias, de 14 de septiembre de 2016 y 19 de marzo
de 2020. El Asunto Elena Pérez Lopez, C-16/15, que se discierne en la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea, aborda la problematica sobre el abuso y la
vulneracion de la normativa europea en relacion con la contratacion temporal. En la
sentencia se establece el cardcter especial de este tipo de contratacion, que solo debe
limitarse a necesidades provisionales, no permanentes o duraderas’'. Por otra parte, los

% Asi se desprende del Preambulo del Acuerdo Marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
larga duracion, incorporado a la Directiva 1999/70/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999, que sefiala: “Las
partes de este Acuerdo reconocen que los contratos de duracion indefinida son, y seguiran siendo, la forma
mas comun de relacion laboral entre empresarios y trabajadores”; y del articulo 15 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.

°1 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de septiembre de 2016 (TICE 2016/107).
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Asuntos Domingo Sanchez Ruiz y Berta Ferndndez, C-103/18 y C-429/18, contra el
Servicio Madrilefio de Salud, que se resolvieron mediante sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea en fecha 19 de marzo de 2020. La relevancia de este pronunciamiento
se debe a que, el Tribunal, estableci6 una serie de pautas que el legislador espafol debia
instaurar para frenar los abusos en la contratacion temporal®?,

Por otra parte, que el Tribunal Supremo, también se ha pronunciado en diversas ocasiones,
sobre el fraude de ley en la contratacion de personal estatutario temporal llevado a cabo por
el SERGAS®?. En conclusion, respecto a la irregularidad de los contratos de personal
estatutario temporal, no es posible dirigir ninguna reclamacion judicial contra el Hospital
Publico Las Flores. Sin embargo, dicha demanda, si podra dirigirse contra el SERGAS, por
ser este el organo con capacidad de contratacion. El orden jurisdiccional al que le
correspondera el conocimiento de la causa sera al contencioso-administrativo, por ser el
empleador una Administraciéon Publica. La demanda se sustanciard en el andlisis del
efectivo fraude de ley en cuanto a la contratacion del personal sanitario con caracter
temporal, a través de la bolsa de empleo destinada a cubrir el periodo vacacional.

Finalmente, sefialar que, pese a que en via judicial no sea posible ejercer acciones contra el
Hospital Publico Las Flores, si es posible ejercer contra el centro sanitario una reclamacion
administrativa. Tal y como se ha precisado en apartados anteriores, sobre esta reclamacion
en via administrativa resolvera la Conselleria de Sanidade. Ademas, en atencion a la
necesidad de agotar la via administrativa previa para poder interponer demanda en el orden
jurisdiccional-contencioso administrativo, se erige el cardcter perceptivo de esta
reclamacion.

VIII. OBJECION DE CONCIENCIA Y DENEGACION DE ASISTENCIA
SANITARIA

1. Objecion de conciencia: concepto y naturaleza juridico-constitucional

Primeramente, es preciso hacer una aproximacion al concepto de objecion de conciencia.
Para SORIANO DIAZ, esta institucion “persigue la excepcion de un determinado deber
juridico para el objetor, porque el cumplimiento del mismo entra en colision con su propia
conciencia™*. A su vez, LLAMAZARES FERNANDEZ, la define como: “una reacciéon
individual ante una auténtica contradiccion entre norma de conciencia y norma juridica™?.
Por tanto, la objecion de conciencia se materializa en un comportamiento: la negativa a
realizar una conducta juridicamente debida por razones ideologicas, es decir, una
desobediencia del derecho amparada en la conciencia del individuo®®. Cabe destacar, que la
objecioén de conciencia, ademés de gozar de una estrecha relacion con la Constitucion,
también se reconoce en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea. En

92 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de marzo de 2020 (TJCE 2020/17).

3 Sentencias del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de 2018 (RJ 2018/4062); 16 de diciembre de 2020
(RJ 2020/5003) y de 17 de febrero de 2021 (RJ 2021/537).

% SORIANO DIAZ, R.L.; “La objecion de conciencia: significado, fundamentos juridicos y positivacion en
el ordenamiento juridico espafiol” en Revista de Estudios Politicos, num. 58, 1987, Pag. 79.

95 LLAMAZARES FERNANDEZ, D.; Derecho de la libertad de conciencia I, Ed. Civitas, Madrid, 2002,
Pag. 285.

% CAPODIFERRO CUBERO, D.; La objecién de conciencia: estructura y pautas de ponderacién, Bosch
Editor, Barcelona, 2013, Pag. 49-53.
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este sentido, si bien la disposicion europea la reconoce, se remite a las leyes estatales para
regularla®’.

La objecion de conciencia aparece vinculada a dos preceptos constitucionales. Por una parte,
en el articulo 16.1 de la CE, garante del derecho fundamental a la libertad ideologica,
religiosa y de culto, que, a tenor del mismo sefala que:

“Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin
mas limitacidn, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico
protegido por la ley”.

Y a continuacion, en el articulo 30.2 de la CE, segun el cual:

“La ley fijara las obligaciones militares de los espafioles y regulara, con las debidas garantias, la
objecion de conciencia, asi como las demas causas de exencion del servicio militar obligatorio,
pudiendo imponer, en su caso, una prestacion social sustitutoria”.

Como se puede observar, solamente se hace alusion de forma explicita a la objecion de
conciencia en el segundo precepto, relacionado con el servicio militar, por tanto, para su
configuracion como vertiente del derecho fundamental a la libertad ideolédgica es preciso
atender a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la cuestion. En un primer
momento, el TC adopté una postura restrictiva en cuanto a la posibilidad de apelar a la
objecion de conciencia. En su sentencia de 23 de abril de 1982, el TC declaraba que:

“Puesto que la libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideologica, que nuestra
Constitucion reconoce en el articulo 16, puede afirmarse que la objeciéon de conciencia es un
derecho reconocido explicita e implicitamente en la ordenacion constitucional espafiola™®.

Sin embargo, el caracter restrictivo se pone de manifiesto en el fundamento juridico 7°,
donde el Tribunal sefiala la necesidad de evaluar cada caso concreto:

“La objecion de conciencia introduce una excepcion a ese deber que ha de ser declarada
efectivamente existente en cada caso, y por ello el derecho a la objecion de conciencia no
garantiza en rigor la abstencion del objetor, sino su derecho a ser declarado exento de un deber
que, de no mediar tal declaracion, seria exigible bajo coaccion. Asimismo, el principio de
igualdad exige que el objetor de conciencia no goce de un tratamiento preferencial en el
cumplimiento de ese fundamental deber de solidaridad social”.

Fue en el afio 1985, cuando a través de un recurso de inconstitucionalidad contra la
despenalizacion del aborto, el TC afirmo la posibilidad de apelar a la objecion de conciencia
sin necesidad de que hubiese una disposicién normativa relativa al &mbito en el que se
pretendiese objetar, en concreto:

“Por lo que se refiere al derecho a la objecion de conciencia, que existe y puede ser ejercido con
independencia de que se haya dictado o no tal regulacion. La objecion de conciencia forma parte
del contenido del derecho fundamental a la libertad ideoldgica y religiosa reconocido en el
articulo 16.1 de la Constitucion y, como ha indicado este Tribunal en diversas ocasiones, la
Constitucién es directamente aplicable, especialmente en materia de derechos fundamentales™”.

7 Articulo 10.2 de la CDFUE: “Se reconoce el derecho a la objecién de conciencia de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio”.

8 Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de abril de 1982 (RTC 1982/15), Fundamento Juridico 6°.
%Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de abril de 1985 (RTC 1985/53).
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Con esta declaracion, se abria la puerta a un reconocimiento genérico de la objecion de
conciencia, cuya fundamentacion radicaba en la conexién directa de la institucion con el
derecho fundamental a la libertad ideologica'®,

Sin embargo, ante la problematica que pudiese generar esta interpretacion extensiva de la
objecién de conciencia, dos afos después, el TC se encargd, de nuevo, de realizar algunos
matices restrictivos en torno al alcance y conexion de la institucion con el articulo 16.1 de
la CE. En este sentido, cabe destacar los pronunciamientos de 27 de octubre del afio 1987.
En la sentencia 160/1987, el TC se pronuncia expresamente sobre la imposibilidad de
concebir la objecion de conciencia como un derecho fundamental, pues pese a que se halla
intimamente ligado a la libertad ideoldgica, su conexion con este precepto no es suficiente
para eximir de obligaciones constitucionales. A su vez, recalca la naturaleza excepcional de
la que goza la objecion de conciencia, y en base a ella, la posibilidad de configurarlo como
un derecho constitucional autébnomo, no fundamental'?!. Siguiendo esta linea, el TC, en la
sentencia 161/1987, hace hincapié¢, de nuevo, en el caracter excepcional de la institucion
sefialando que:

“La objecion de conciencia con caracter general, es decir, el derecho a ser eximido del
cumplimiento de los deberes constitucionales o legales por resultar ese cumplimiento contrario
a las propias convicciones no esta reconocido ni cabe imaginar que lo estuviera en nuestro
Derecho o en Derecho alguno, pues significaria la negacion misma de la idea del Estado. Lo que
puede ocurrir es que sea admitida excepcionalmente respecto a un deber concreto™!%?.

A la luz de estos pronunciamientos, se han ido concretando los aspectos en torno a la figura
de la objecion de conciencia. En este sentido, podemos sefialar que la objecion de conciencia
es un comportamiento que tiene su origen en el conflicto que se genera en el individuo en
cuanto cumplir la norma confronta con sus convicciones. Por este motivo, es una
manifestacion del derecho fundamental a la libertad ideoldgica, sin embargo, pese a su
estrecha relacion con el precepto constitucional, el vinculo no llega a ser tan fuerte como
para que adquiera la condicion de derecho fundamental, siendo necesario valorar su
invocacion en cada caso concreto.

Posteriormente, los tribunales también se han pronunciado sobre su aplicacion en
determinados ambitos: sanitario, servicio militar, laboral o educativo, y de la misma forma,
también se ha pronunciado sobre su exclusion de otros d4mbitos, como el tributario'®}. En
cuanto su presencia en el ambito sanitario, podemos hablar de varias manifestaciones, como,
por ejemplo: la posibilidad de acogerse a la objecion de conciencia para no realizar
determinadas practicas médicas!'® (como puede ser el aborto); la negativa a recibir
tratamientos médicos!®® (rechazar transfusiones de sangre por motivos religiosos'’) o no
dispensar determinados medicamentos!'®” (por ejemplo, negativa a expender medicamentos
con el principio activo levonorgestrel).

100 CAPODIFERRO CUBERO, D.; La objecién de conciencia... Op.cit. Pag. 49-53.

101 Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de octubre de 1987 (RTC 1987/160).

102 Sentencia del Tribunal Constitucional de 27 de octubre de 1987 (RTC 1987/161).

103 Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1988 (RJ 1988/4150).

104 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 18 de febrero de 2013 (RJCA 2013/257).

105 Sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de julio de 2002 (RTC 2002/154).

106 A estos efectos, resulta interesante la Circular 1/2012 de la Fiscalia General del Estado sobre el tratamiento
sustantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones de sangre y otras intervenciones médicas sobre
menores de edad en caso de riesgo grave. Disponible en:
https://www.congreso.es/docu/docum/ddocum/dosieres/sleg/legislatura_10/spl_78/pdfs/79.pdf

107 Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de junio de 2015 (RTC 2015/145).
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2. La objecion de conciencia sanitaria y sus limites

Como adelantaba, en el &mbito sanitario, la alegacion de la objecion de conciencia conoce
de diferentes ambitos. En atencion al relato factico, delimitamos el amparo de la objecion
de conciencia a la realizacion de determinadas intervenciones médicas, puesto que, esta es
la figura en la que se podria encuadrar la conducta de la doctora Marta Fiafio al alegar
razones ideologicas por no realizar la ceséarea a tiempo.

Por objecion de conciencia sanitaria, debemos entender: “La negativa del médico a
someterse, por convicciones éticas, morales o religiosas, a una conducta que se le exige, ya
sea juridicamente, por mandato de la autoridad o por una resolucién administrativa, de tal
forma que realizarla violente seriamente su conciencia”'®®. El Codigo Deontologico
M¢édico, ademas de reconocer esta figura, regula algunos de sus aspectos. En este sentido,
destacan: el articulo 33.3, a tenor del cual: “El médico debe comunicar al responsable de
garantizar la prestacion y, potestativamente, al Colegio de Médicos su condicion de objetor
de conciencia. El Colegio de Médicos le prestara el asesoramiento y la ayuda necesaria”; y
el articulo 34, especialmente sus apartados segundo y tercero, que versan sobre la objecion
sobrevenida y sobre la obligaciéon del médico a practicar el acto objetado en caso de
urgencia.

La denominada objecién sobrevenida, se da en ‘“‘aquellas situaciones no previstas ni
previsibles en funcion del puesto de trabajo o de la tarea que se desarrolle, que puedan poner
al profesional en una situacion de conflicto de conciencia en un momento determinado™!%’.
Resulta importante el matiz que se contiene en la propia definicion: una situacion
imprevisible para el puesto y la tarea que se desarrolle. En este sentido, a la luz del relato
factico, debemos descartar la existencia de una objecion de conciencia sobrevenida por parte
de la doctora Marta Fiafio. La doctora estd especializada en ginecologia, por ello, en
atencion a la naturaleza de dicha especialidad, no es posible concebir como sobrevenida la
posibilidad de tener que realizar una cesarea de urgencia.

Por tanto, de los anteriores preceptos, se extrae que, si bien se reconoce la posibilidad de
ampararse en la objecion de conciencia para aquellas practicas que resulten contrarias a sus
convicciones, el personal sanitario debera comunicar dicha condicion y, pese a ello, en caso
de urgencia, ha de realizar el acto objetado.

En cuanto a los limites a la objecidén de conciencia que puede alegar el personal sanitario,
podemos entender la obligacion de realizar el acto objetado en caso de urgencia, como uno
de ellos. Sin embargo, a falta de una regulacion general sobre la cuestion, también debemos
atender a la legislacion relacionada con la objecion de conciencia y a los diferentes
pronunciamientos judiciales.

La LOLR, establece como tnico limite a la libertad religiosa y de culto “la proteccion del
derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi
como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica”!'°. Vemos por
tanto como la salud se erige como limite al amparo de la objecidon de conciencia por motivos

108 Articulo 32 del Codigo de Deontologia Médica de la Organizacion Médica Colegial de Espafia. Disponible
en:

https://www.cgcom.gs/codigoideontologico/ﬁles/a§sets/com1n0n/d0wn1oads/codigo%20de%20etica.pdf
1WGAMBOA ANTINOLO, F.M.; POYATO GALAN, J.M.; “La objecién de conciencia de los profesionales
sanitarios” en Gaceta Sanitaria, nim. 1899, 2020, Pag. 2.

10 Articulo 3.1 de la LOLR.
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religiosos o de culto. Asi mismo, la LO 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y
Reproductiva y de Interrupciéon Voluntaria del Embarazo, reconoce expresamente el
derecho del personal sanitario, directamente implicado, en la interrupcion voluntaria del
embarazo, a acogerse a la objecion de conciencia de forma previa y por escrito. Sin
embargo, el precepto, sefiala ciertos matices en cuanto a su ejercicio, de modo que, el acceso
y la calidad asistencial de la prestacion no pueden verse mermadas por el hecho de que el
personal sanitario se ampare en la objecion de conciencia. De la misma forma, el personal
sanitario objetor, esta obligado a prestar atencion médica tanto de forma previa, como
posteriormente al aborto voluntario.!'! De este modo, en cuanto a la posibilidad de
ampararse en la objecion de conciencia a la interrupcion voluntaria del embarazo, la norma
también ha establecido ciertos limites.

El Tribunal Constitucional excluye la posibilidad de enmarcar el derecho a la objecion de
conciencia como un derecho fundamental, sin embargo, si reconoce que es una institucion
intimamente ligada al derecho fundamental a la libertad ideologica, de ello deriva la
necesidad de analizar cada caso concreto. Sin embargo, en el supuesto se aborda un
tratamiento o proceso médico-quirargico necesario, entendiendo por este aquella
intervencion sanitaria con caracter urgente por existir un riesgo que menoscabe la salud del
paciente es fundamental atender a la deontologia médica. En este sentido, en la practica
sanitaria, ante una situacidon susceptible de ampararse en la objecion de conciencia, el
personal sanitario debe comunicar al paciente su condicion de objetor, y en todo caso,
derivar al paciente a otro profesional o centro que si pueda llevar a cabo la practica en
cuestion''?. Pese a ello, como sefialaba anteriormente, el Codigo Deontologico Médico,
insiste en la obligacion de asistir a un paciente en caso de urgencia, pese a que dicha
asistencia consista en un acto objetado por el personal sanitario.

En definitiva, la posibilidad del personal sanitario de ampararse en la objecion de
conciencia, y por tanto, de finalmente no verse obligado a asistir al paciente, sera en funcioén
del caracter de urgencia que presente dicha atencidn. Si se trata de un acto de urgencia
inmediata, a la luz del Cédigo Deontologico Médico, el personal sanitario involucrado no
podré objetar, pues debe prevalecer el deber de asistir al paciente. Si, por el contrario, ante
dicha atencion, necesaria, pero con un margen temporal que permita al personal sanitario,
derivarle a otros facultativos o centros que si puedan prestar dicha asistencia, estos deben
proporcionar esas indicaciones, pero no realizar el acto objetado.

Finalmente, en relacion con el relato factico, la doctora Marta Fiafio, con posterioridad al
momento asistencial, declaré no haber sometido a Elisa Fiore a la cesarea por motivos
ideologicos y religiosos que le impidieron tomar la decision de forma objetiva. A la luz de
estos hechos, se deriva un proceder incorrecto por su parte. En este sentido, la doctora Fiafio,
debid comunicar de forma comprensible a Elisa Fiore su objecion a la practica de la cesarea,
y derivarla a un profesional que si pudiese llevar a efecto la intervencion. Del mismo modo,
si resultase imposible la asistencia por otro facultativo, siendo necesaria la practica de la
cesdrea para salvar al feto, la doctora Fiafio estaba obligada a realizarla.

3. El delito de denegacion de asistencia sanitaria

" Articulo 19.2 de la Ley Orgénica 2/2010, de de 3 de marzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de
Interrupcion Voluntaria del Embarazo.

12 GARCIA GUERRERO, J.; “La objecién de conciencia en la practica de la Medicina” publicado en Médicos
y Pacientes, junio de 2010. Disponible en:
http://www.medicosypacientes.com/print/articulo/tribuna-la-objecién-de-conciencia-en-la-practica-de-la-
medicina
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Bajo la rubrica “De la omision del deber de socorro”, encontramos en el Titulo IX del
Cdédigo Penal, dos articulos, el 195 y 196. El primero de ellos, el articulo 195, regula el
delito de omision del deber de socorro; mientras que, por su parte, el articulo 196, regula un
tipo especial: el delito de negacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. A tenor literal del precepto: “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
o cargo publico, profesion u oficio, por tiempo de seis meses a tres afios™!!3. EI TS en su
sentencia de 28 de enero de 2008, sefala que, si bien la figura penal del articulo 196 del CP,
en su desarrollo y exteriorizacion se ajusta al tipo general (articulo 195 del CP), del hecho
de que sea un facultativo el sujeto activo que lleva a cabo la conducta, se deriva el riesgo
grave para la salud de las personas''*.

Es preciso por tanto hacer una aproximacion a los elementos constitutivos del tipo general
del articulo 195.1 del CP, a este respecto, el TS, en su sentencia de 24 de septiembre de
2012, sefiala la necesidad de la concurrencia de tres requisitos para apreciar un delito de
omision del deber de socorro:

“En primer lugar, una conducta omisiva sobre el deber de socorrer a una persona desamparada
y en peligro manifiesto y grave, es decir, cuando necesite proteccion de forma patente y conocida
Yy que no existan riesgos propios o de un tercero, como pueda ser la posibilidad de sufrir lesion
o perjuicio desproporcionado en relacion con la ayuda que necesita. En segundo lugar, una
repulsa por el ente social de la conducta omisiva del agente. Y, por ultimo, una culpabilidad
constituida no solamente por la conciencia del desamparo de la victima y la necesidad de auxilio,
sino ademas por la posibilidad del deber de actuar™!''®

Como se observa, el articulo 196 del CP admite dos modalidades de conducta: por una parte,
denegar la asistencia sanitaria''®, y por otra, abandonar los servicios sanitarios!!'”. En cuanto
a la denegacion de asistencia sanitaria, para RUBIO LARA, ante la existencia de un peligro
para la salud, el personal sanitario que se encuentre en el ejercicio de su cargo debe
intervenir, sin ser necesaria la existencia de un requerimiento por parte del paciente''8. Y
por abandono de los servicios sanitarios, se hace referencia a un desplazamiento fisico del
centro sanitario. Este puede concretarse en que, por una parte, el facultativo no se presente
en su puesto de trabajo sin dar aviso para cubrir su ausencia; o, por ejemplo, que el
facultativo si se presente, pero posteriormente, abandone injustificadamente el centro o
institucion en la que presta servicios!''”.

113 Articulo 196 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

114 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de enero de 2008 (RJ 2008/1406).

115 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de septiembre de 2012 (RJ 2012/9077). Fundamento Juridico 7°.
116 EI Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de octubre de 2015 (RJ 2015/5040), aprecid la comision del
tipo especial contenido en el articulo 196 del CP, en su modalidad de denegacion de asistencia sanitaria, ante
la negativa de un facultativo a desplazarse a una calle anexa al hospital donde prestaba servicios para asistir a
un varén que se encontraba inconsciente.

7 La Audiencia Provincial de Madrid, mediante auto, de 13 de julio de 2004, nim. 369/2004 (JUR
2004/266877), descartd que el médico denunciado hubiese cometido un delito de abandono de los servicios
sanitarios, puesto que se habia desplazado del centro de salud para atender una urgencia domiciliaria.

118 RUBIO LARA, P.; “Denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios sanitarios (articulo 196
del C.P.): discusiones doctrinales y jurisprudenciales” en Revista Penal, nim. 26, 2010, Pag. 157.

19 ESQUINAS VALVERDE, P.; El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. El articulo 196 del Codigo Penal, Ed. Comares, Granada, 2006, Pag. 321-322.
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En cuanto a la determinacion del sujeto activo, hay que atender al inicio del precepto: “El
profesional que, estando obligado a ello...”. En primer lugar, la expresion apunta a un
profesional, por tanto, debemos entender que el sujeto activo serd siempre un profesional
sanitario. En segundo lugar, ademas, este profesional, ha de estar obligado a ello. Esta
obligacidn, alude a que el profesional sanitario, debe estar de servicio o guardia. Por ultimo,
cabe sefialar que, dentro del término profesional sanitario, se incluyen: médicos,
enfermeros, auxiliares de enfermeria y ayudantes técnicos sanitarios'??. De esta
especificacion cualitativa que hace el precepto, deriva su condicion de delito especial,
puesto que exige que sea un determinado grupo de personas, el personal sanitario, quien
lleve a cabo la conducta.

Respecto a la exigencia de riesgo grave para la salud, cabe sefialar que para poder apreciar
la concurrencia del delito, es preciso que finalmente se de un resultado de peligro concreto.
Es decir, este delito especial se configura como un delito de omision pura, y a su vez, de
peligro abstracto, el autor ha de actuar dolosamente y ha de crear una lesion o puesta en

peligro de un bien juridico protegido, ya sea de forma concreta o abstracta'?!.

En este sentido, en aplicacion de este tipo especial del articulo 196 del CP al relato factico,
podria apreciarse la existencia de un delito de denegacion de asistencia sanitaria cometido
por la doctora Marta Fiafio. Del supuesto se desprende la existencia de un riesgo grave, tanto
para el feto, como para la salud de Elisa Fiore. Asi como la necesidad de practicar una
cesarea de urgencia, que hubiese evitado, por una parte, la pérdida del feto, y por otra, el
menoscabo de la integridad fisica y psicoldgica de Elisa Fiore, a causa del aborto. En base
a esto, la condicion de facultativa de la doctora Marta Fiafo, la convierte en sujeto activo
1doneo para la comision de este delito. Debiendo valorarse, por tanto, si la omision de la
practica de la cesarea es constitutiva de un delito de denegacion de asistencia sanitaria.

Finalmente, en cuanto a la determinacion de la pena, hay que tener en cuenta lo dispuesto
en el articulo 195 del CP, pues es el propio articulo 196 el que se remite a su antecesor. El
articulo 195.1 del CP contempla una pena de multa de tres a doce meses; en este sentido, el
personal sanitario que cometa un delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de
los servicios sanitarios del articulo 196 del CP, sera castigado con la pena contemplada en
el articulo 195 del CP (pena de multa de tres a doce meses) en su mitad superior, sumada a,
una pena de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio, por
tiempo de seis meses a tres afios.

120 RUBIO LARA, P.; “Denegacién de asistencia sanitaria... Op. cit. Pag. 156.
12 GARCIA SANZ, J.; “Responsabilidad penal por denegacion de asistencia sanitaria” en Revista Actualidad
Penal, nim. 30, 2001, Pags. 8.
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IX. CONCLUSIONES

Una vez concluido el desarrollo del supuesto de hecho, es preciso sefialar las numerosas
responsabilidades y consecuencias que pueden derivarse de la actuacion del enfermero
residente Iago Rouco y la doctora especializada en ginecologia Marta Fiafio. Asi como, las
diferentes vias judiciales a las que puede acudir Elisa Fiore para exigir las responsabilidades
penales, civiles y patrimoniales, derivadas de las acciones llevadas a cabo por el personal
sanitario implicado.

En este sentido, con ocasion de la determinacion de un delito de aborto y otro de lesiones
imprudentes, se ha realizado una aproximacion al concepto de lex artis; y a las acciones que
pueden dar lugar a infringirla. La /ex artis sanitaria obedece a un conjunto de normas de
cuidado para el &mbito sanitario, si bien estas normas no se concretan en ninguna normativa,
los Tribunales han realizado una amplia interpretacién en cuanto a la determinacion de las
mismas. Por lo que, en funcion de las circunstancias del caso, formacion y conocimientos
del personal sanitario, los Tribunales determinaran si efectivamente el cimulo de acciones
que se describen en el relato factico, infringieron la lex artis y fueron idoneas para causar el
resultado abortivo y las lesiones en la persona de Elisa Fiore.

Respecto a la determinacion de los tribunales que conocerdan de las diferentes acciones
judiciales y administrativas que Elisa Fiore, o en determinados casos, sus familiares, pueden
llevar a cabo, ha quedado determinada la competencia de los tribunales espafioles, por
haberse cometido en este territorio el hecho delictivo. Asi mismo, se ha determinado
también que especificamente serdn los Tribunales de A Corufia los competentes para el
enjuiciamiento de las causas que se pretendan.

En cuanto a las responsabilidades civiles, penales y administrativas, se destaca, respecto a
estas dos ultimas, la obligatoriedad de no vulnerar el principio ne bis in idem, resultando
necesario fundarlas en motivos dispares. De la comision de los delitos de aborto y lesiones
se deriva una responsabilidad civil extracontractual, por la que han de responder de manera
solidaria Tago Rouco y Marta Fiafio; y, en todo caso, el SERGAS lo hara de manera
subsidiaria. Por otra parte, respecto de las sanciones disciplinarias que se pueden imponer
al personal sanitario implicado, resulta relevante para el caso, atender a la normativa que se
aplicara a cada uno de los implicados, como consecuencia de la diferente posicion laboral
que ocupan.

En ultimo lugar, sobre la cuestion relacionada con la objecion de conciencia, sefalar que es
una institucioén configurada a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, pues
tanto su definicion, limites y ambitos de aplicacion se determinan en diversos
pronunciamientos judiciales del mencionado 6rgano. En conexion con esto y a la luz del
relato factico, se aprecio la posibilidad de que la doctora Marta Fiafio hubiese incurrido en
un delito especial de denegacion de asistencia sanitaria.
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