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La responsabilidad del profesional por defectuosa asistencia sanitaria a la luz de las condiciones organizacionales
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RESUMEN

La consideracion de la dimension organizacional
en el origen de los eventos adversos, proporciona un
nuevo ambito de valoracion de la responsabilidad del
profesional de la salud con fundamento en las “con-
diciones organizacionales”.

PALABRAS CLAVE

Evento adverso; condiciones organizacionales;
responsabilidad.

ABSTRACT

Consideration of the organizational dimension in
the origin of adverse events, provides a new field of
analysis of the responsibility of the healthcare pro-
fessional based on “organizational conditions”.

KEYWORDS

Adverse event; organizational conditions; res-
ponsibility.

I. INTRODUCCION

En el ambito de la responsabilidad por asistencia
sanitaria se hace patente un complicado régimen de
responsabilidad consecuencia de una complejidad en
el terreno normativo, una complejidad conceptual/
dogmatica en el tratamiento de los elementos
que la conforman, asi como una complejidad
fenomenologica. A esta circunstancia se incorpora
la tendencia, cada vez mayor, de responsabilidad
de la persona juridica, algo a lo que la organizacion



M* Isabel Trespaderne Beracierto

sanitaria no ha de permanecer ajena, maxime
cuando, como veremos, le es exigible legalmente
una determinada organizacion interna al objeto de
proveer una asistencia sanitaria de calidad y segura.

Este nuevo enfoque en el andlisis de la responsa-
bilidad sanitaria encuentra su sustento en las teorias
que propugnan la importancia del sistema en la pro-
duccion de eventos adversos en los pacientes.

La toma en consideracion de la perspectiva or-
ganizacional en el analisis de los eventos adversos
ocurridos con ocasion de una asistencia sanitaria de-
fectuosa —que puedan, por tanto, potencialmente ser
causa de responsabilidad juridica— debe contribuir a
descargar a los profesionales de un “exceso de res-
ponsabilidad” y a valorar la contribucion de las con-
diciones organizacionales en la produccion del even-
to adverso y, consecuentemente, a la adopcion de un
nuevo ambito de resolucion de la responsabilidad del
profesional sanitario en la organizacion sanitaria.

Este trabajo parte de la premisa de que es exigi-
ble legalmente a las organizaciones sanitarias, como
garantes del derecho a la proteccion de la salud, una
asistencia sanitaria de calidad y segura, es decir, una
determinada organizacion interna que responda a re-
glas y estandares.

Todo lo cual, hace necesario revisar los criterios,
presupuestos y naturaleza de la responsabilidad del
profesional por una defectuosa asistencia sanitaria a
la luz de lo que hemos denominado las condiciones
organizacionales.

II. CARACTERES Y ELEMENTOS DE LA
ASISTENCIA SANITARIA

El reconocimiento del derecho a la proteccion
de la salud se regula en el articulo 43 CE2. Los dos
primeros incisos del art. 43 abarcan la organizacion
de un servicio publico para la tutela de la salud que
incluye la asistencia sanitaria. Esta dimension del

2 El apartado 1° de este articulo ocupa un lugar destaca-
do al afirmar que “se reconoce el derecho a la proteccion de la
salud”. En el apartado 2° se dice que “compete a los poderes
publicos organizar y tutelar la salud publica a través de medidas
preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios”, afia-
diendo en su inciso segundo que “la ley establecera los derechos
y deberes de todos al respecto”. Ademas, el apartado 3°, en el
primer inciso, sefiala que “los poderes publicos fomentaran la
educacion sanitaria, la educacion fisica y el deporte”, para afir-
mar in fine que “asimismo, facilitaran la adecuada utilizacion
del ocio”.
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concepto de salud como asistencia sanitaria exige el
compromiso de los poderes publicos de hacer efec-
tivo este derecho mediante una asistencia sanitaria
prestada por el Estado y organizada; una “obligacion
de medios”. Este enfoque compromete a los poderes
publicos a dictar la legislacion de desarrollo que dé
cuerpo al derecho y a establecer los medios para su
consecucion.

La asistencia sanitaria se encuentra en un proce-
so de cambio continuo resultado de los ajustes a los
retos que se enfrenta en su objetivo de hacer efectivo
el derecho a la proteccion de la salud a través de una
asistencia sanitaria de calidad y segura.

Cuatro son, a nuestro entender, los elementos que
estan actuando de traccion en la determinacion de un
nuevo escenario:

* la necesidad de garantizar la sostenibilidad
del actual modelo sanitario;

* ladefinicidon de un nuevo marco organizacio-
nal en los centros sanitarios;

» el reconocimiento del paciente como eje cen-
tral de la asistencia sanitaria; y, por ultimo,

* la consideracion de los profesionales sanita-
rios como el principal activo.

La necesidad de garantizar la sostenibilidad?, la
pervivencia del actual modelo sanitario va a exigir,
entre otras estrategias, que las organizaciones sanita-
rias contribuyan a este desafio mediante un uso efi-
ciente de los recursos junto con la transparencia y
rendicion de cuentas.

En lo que a las dificultades financieras se refiere

3 El Pleno del CISNS, de 18 de marzo de 2010, acord6 una
serie de actuaciones que permitiran consolidar el sistema sani-
tario espafiol, entre las que se hallan: mejorar la accesibilidad
del ciudadano al Sistema sanitario mediante el uso extensivo
de las e-Health y nuevas tecnologias (atencion telefonica, te-
lefonia movil, internet) o la adopcion de politicas comunes en
materia farmacéutica que incluye medidas de control de gasto
farmacéutico por importe de unos 1.500 millones de euros. Es-
tas medidas se aprobaron mediante el Real Decreto-ley 4/2010,
de 26 de marzo, de racionalizacion del gasto farmacéutico con
cargo al Sistema Nacional de Salud (BOE, num. 75, de 27 de
marzo de 2010) con la finalidad Gltima de “una reduccion inme-
diata del gasto que asegure la necesaria sostenibilidad del Sis-
tema Nacional de Salud con las premisas de la universalidad y
alta calidad en sus prestaciones”.El CISNS del 29 de febrero de
2012, el Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad
junto con los Consejeros Autonémicos de Sanidad se acordd
fijar una cartera “basica” de servicios en el SNS y, para el 2013,
un calendario vacunal “Unico” como los primeros pasos para
lograr una “hoja de ruta” que lleve a la creacion del “Pacto por
la Sanidad”, el acuerdo mediante el cual se espera salir fortale-
cidos y cohesionados de la crisis.
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la solucion a la problematica actual no pasa, tinica-
mente, por disponer de suficiencia en los recursos
destinados a la sanidad, sino que también requiere
garantizar que dichos recursos se utilizan de la ma-
nera mas racional y eficiente posible, lo que precisa
el esfuerzo de:

» Pacientes y usuarios, que deben entender que
son corresponsables de su salud y tienen que
implicarse en el compromiso de hacer un
buen uso del sistema*.

* Profesionales, que tienen que seguir coope-
rando dado que gran parte del gasto sanita-
rio depende de su criterio y sus actuaciones
clinicas’.

*  Empresas suministradoras de productos sa-
nitarios, que deberan también corresponsabi-
lizarse de la sostenibilidad del sistema.

*  Gestores, que han de garantizar la utilizacion
eficaz, eficiente, y equitativa de los recursos
publicos que le son asignados.

e Autoridades sanitarias, que han de asegurar
un sistema de calidad, equitativo y cohesio-
nado que incorpore prestaciones solamente
en base a la evidencia cientifica al coste mas
eficiente posible.

No cabe duda que el incremento del gasto sanita-
rio, la burocratizacion, la falta de flexibilidad de las
estructuras y la insatisfaccion de los profesionales sa-
nitarios, se conforman como amenazas para nuestro
Sistema Sanitario con los caracteres que lo definen,
en especial, la universalizacion de la asistencia sani-
taria.

Como resultado, se trata de buscar el maximo
beneficio para todos (justicia social) e implantar cri-
terios de racionalidad econdmica (lo justo como lo
econdmicamente Optimo®). Si hay diversas formas

4 El ciudadano o el paciente/usuario han de asumir una
mayor responsabilidad en la gestion de su salud personal mo-
dificando sus habitos menos saludables y participando activa-
mente en las decisiones que conciernen a su asistencia sanitaria.
Veéase la descripcion que Mira realiza del “paciente competen-
te” en MIRA SOLVES, Jose Joaquin: “El paciente competen-
te, una alternativa al paternalismo ”’, Monografias Humanitas,
nam. 8, 2005, pp. 111-124.

5 Lo que Repullo define como “caja negra” de decisiones
clinicas en REPULLO LABRADOR, José Ramon: “Los sis-
temas sanitarios en transicion” en ANTEQUERA VINAGRE,
José Maria/ARIAS MENENDEZ, Elena (Dirs.): Sistema Sani-
tario y Recursos Humanos, Diaz de Santos, Madrid, 2005, p.
20.

6 ORTUN RUBIO, Vicente: Economia y Medicina, Medi-
cina Clinica, Vol, 88, num. 10, 1987, pp. 411-413.

de gestionar la asistencia sanitaria, habra que optar
por aquella que sea capaz de conjugar la racionalidad
econdmica y la justicia’.

1. La asistencia sanitaria como actividad arries-
gada

La asistencia sanitaria tiene lugar en organiza-
ciones en las que se manifiestan actividades arries-
gadas consecuentes a la complejidad de la realidad
asistencial de las mismas, lo que da como resultado
la caracterizacion de la asistencia sanitaria como ac-
tividad con riesgo cuyos factores mas sobresalientes,
a nuestro entender, son:

1. el nimero de profesionales que desarrollan
su actividad asistencial sobre un paciente o
usuario: trabajo en equipo, intervenciones si-
multaneas ¢ interdependientes,...

2. la necesidad de adopcion de decisiones en

situaciones de incertidumbre y con tension;

la excesiva tecnificacion de la asistencia;

4. el nimero de relaciones soportadas de ma-
nera significativa en una adecuada comuni-
cacion: derecho a la informacién, consenti-
miento informado, etc.;

5. los bienes que se ven afectados en la relacion
asistencial; y

6. la mayor probabilidad de “Burn out” en los
profesionales sujetos de una alta presion
asistencial.

had

Por tanto, la asistencia sanitaria es una actividad
que lleva implicito un riesgo asistencial®, a conse-
cuencia de lo cual, es posible una asistencia sanitaria
defectuosa cristalizada en la aparicion de un evento
adverso (EA), esto es, de una consecuencia no de-
seada.

Esta realidad se constaté en Espafia mediante el
Estudio Nacional sobre los Efectos Adversos ligados

7 SIMON, Pablo (ed.): Etica de las organizaciones sani-
tarias. Nuevos modelos de calidad. Triacastela, Madrid, 2005,
pp- 53-58.

8 En cuanto al concepto de riesgo asistencial, éste resulta
impreciso e incluye cualquier situacion no deseable o factor que
puede contribuir a aumentar la probabilidad de que se produzca,
que esta en relacion con la atencion sanitaria recibida y que pue-
de tener consecuencias negativas para los pacientes. El término
“riesgo”, en el ambito de la sanidad, hace referencia inmediata
a un peligro para el paciente en forma de resultado no esperado
y, casi siempre, desfavorable en Benchmarking de buenas prdac-
ticas en la gestion de riesgos y politicas de reordenacion del
gobierno clinico en el ambito hospitalario. Anexo 1. Ministerio
de Sanidad y Consumo, Madrid, 2008, p. 20.
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a la Hospitalizacion, ENEAS 2005°. Entre los resul-
tados obtenidos demostré que un 9,3% de los pacien-
tes ingresados en los hospitales, sufrieron algin tipo
de efecto adverso'®. Este estudio subraya que, prac-
ticamente, la mitad podian haberse evitado (42,6%).
Los pacientes que padecieron un efecto adverso ne-
cesitaron una media de 4 dias mas de hospitalizacion
y el 22% preciso reingresar tras el alta, lo cual lleva
a deducir que los efectos adversos conllevan conse-
cuencias econémicas, ademas de que todos tienen
una historia humana detrds que los hace especial-
mente significativos: primero, en el paciente y en su
familia; y, segundo, en los profesionales afectados.
En el mismo se observé que un 16% de los pacientes
que sufrieron un efecto adverso tuvieron consecuen-
cias graves, en casi un 2%, lo que implica que el pa-
ciente tiene un alto riesgo de morir o incluso fallece.

Pues bien, el examen de los eventos adversos de-
mostr6 que los factores causantes!!' de los errores hu-
manos (de los profesionales sanitarios) se derivan de
fallos de la propia organizacion (fallos del disefo, de
las tareas, del equipamiento, de la organizacién y/o

9 Realizado en 24 hospitales, donde se analizaron fisica-
mente un total de 5.908 historias clinicas. ARANAZ ANDRES,
Jesus Maria (Dir.)/AIBAR REMON, Carlos/VITALLER BU-
RILLO, Julian/RUIZ LOPEZ, Pedro(Cols ): Estudio Nacio-
nal sobre los Efectos Adversos ligados a la Hospitalizacion.
ENEAS 2005. Madrid: Ministerio de Sanidad y Consumo, Ma-
drid; 2006. También se realizé el Estudio sobre la seguridad
de los pacientes en atencion primaria de salud (APEAS 2007).
Este estudio se ha llevado a cabo en 48 centros de salud de 16
CCAA, habiéndose analizado los datos de 96.047 consultas. En
este estudio la etiologia de los efectos adversos es multicausal.
En su origen estan comprometidos factores relacionados con la
medicacion (45%), con la comunicacion (24,6%), con la gestion
(8,9%), con el diagnostico (13,1%) y con los cuidados (25,7%).
ANDRES, Jesus Maria/AIBAR REMON, Carlos/VITALLER
BURILLO, Juliatn/MIRA SOLVES, Jose Joaquin /OROZCO
BELTRAN, Domingo/TEROL GARCIA, Enrique/AGRA VA-
RELA, Yolanda: Estudio APEAS. Estudio sobre la seguridad de
los pacientes en atencion primaria de salud. Madrid: Ministerio
de Sanidad y Consumo; 2008.

10 Se define como Efecto Adverso la “Lesion o compli-
cacion que prolongue la estancia hospitalaria, que demande
procedimientos diagndsticos o tratamiento adicional o que esté
relacionado con el exitus o con la incapacidad al alta. Los ries-
gos hospitalarios (asistenciales o vinculados al entorno hospita-
lario) son susceptibles de concretizarse en efectos adversos”, en
Benchmarking de buenas practicas en la gestion de riesgos, op.
cit., p. 20. A efectos de este trabajo consideramos sindnimos lo
términos de efectos adversos y eventos adversos.

11 Se entiende por factor causante como “algo que pro-
voca directamente el evento adverso. La eliminacion de estos
factores conllevara bien la desaparicion del evento adverso o la
reduccion de posibilidades de ocurrencia en el futuro” en Agen-
cia Nacional para la Seguridad del Paciente (NPSA)-Sistema
Nacional de Salud, Reino Unido, La seguridad del paciente en
siete pasos, Agencia de Calidad, Madrid: Ministerio de Sanidad
y Consumo; 2006, p. 48.
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del entorno), siendo muy importante su contribuciéon
a la produccion de eventos adversos.

Esta contemplacion de la génesis de los eventos
adversos como errores humanos, llevo a Reason'? a
proponer dos perspectivas objeto de examen:

* el humano: el error tiene su origen en accio-
nes inseguras y en violaciones a los proce-
dimientos que el personal de salud comete
como consecuencia de problemas de moti-
vacion, sobrecarga de trabajo, cansancio, es-
trés, falta de atencion y negligencia; y

o el del sistema: la premisa basica es que los
seres humanos son susceptibles de cometer
errores, aun cuando trabajen en la mejor or-
ganizacion, que debe crear barreras de defen-
sa para evitar que los errores sucedan.

La perspectiva centrada en el sistema es la que
considera que las personas cometen errores, ya que
equivocarse es algo inherente a la condiciéon huma-
na (errare humanum est). Sin embargo, los errores
son previsibles y, en gran parte, consecuencia de
condiciones o fallos latentes existentes en el entor-
no asistencial. Asumiendo este enfoque, la estrategia
de prevencion se centraria en analizar los errores y
aprender de los mismos (learn from errors), identifi-
candolos, buscando las causas en el sistema y redise-
flando éste en funcidn de los resultados de analisis.

Del Modelo de Reason se pueden extraer algunas
conclusiones:

1. Errar es humano, por tanto, es el sistema (or-
ganizacion sanitaria) el que debe crear barre-
ras de defensa.

2. Los errores activos son los que cometen los

12 Reason ha explicado la generacion de un accidente
como la superposicion o coincidencia de fallos en diferentes
niveles de la organizacion en un mismo momento. Este modelo
de fallo simultaneo es conocido como el modelo de “Queso Sui-
z0”. Este autor afirma que en la organizacion deben establecerse
defensas, barreras y puestos de seguridad que prevengan la ocu-
rrencia de errores, como barreras tecnologicas (alarmas, barre-
ras fisicas, extintores automaticos, etc.); barreras formadas por
los profesionales (cirujanos, anestesiologos, enfermeras, etc.); y
barreras o controles administrativos: inspeccion sanitaria, auto-
rizaciones administrativas o atribuir efectos a la autorregulacion
(implantacion de un sistema de gestion de riesgos). REASON,
James, Human error: models and management. BMJ 2000;
320: 768 770, citada por AIBAR REMON, Carlos/ARANAZ
ANDRES, Jestis Maria: “,Qué es el error"” en Seguridad del
paciente y prevencion de efectos adversos, Unidad Didéctica
4, Madrid, Ministerio de Sanidad y Consumo; 2007, pp. 15-16.

Disponible en la URL: http://www.seguridaddelpaciente.es/for-
macion/tutoriales/MSC-CD1/. [Con acceso 6.4.2011].
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profesionales en contacto directo con los pa-
cientes (primera linea asistencial), forman
parte de la condicion humana y son faciles
de identificar.

3. Las condiciones latentes o fallos en el siste-
ma se dan en la organizacion sanitaria y se
refieren a circunstancias y fallos que son mas
dificiles de identificar.

4. La organizacion sanitaria, concebida como
sistema, debe poner barreras y mecanismos
de proteccion y seguridad con la finalidad de
evitar el alineamiento de varios “agujeros de
seguridad” que genere la aparicion de una
cadena de fallos que en conjunto den lugar
aun EA.

5. La concrecidn de un evento adverso precisa
del concurso del profesional o personal sani-
tario y de un fallo en el sistema.

Aunque el error humano que da lugar a un evento
adverso no es una negligencia, creemos que es po-
sible trasladar esta Optica de analisis de los eventos
adversos al ambito de enjuiciamiento de la responsa-
bilidad del profesional sanitario por defectuosa asis-
tencia sanitaria, maxime cuando, como veremos, €s
predicable de la organizacion sanitaria una determi-
nada “organizacion”.

2. Las organizaciones sanitarias como empresas

Las organizaciones sanitarias, en las que tienen
lugar eventos adversos, se conforman como autén-
ticas “empresas”'® en permanente adaptacion a los
cambios del entorno que afectan a todas sus dimen-
siones principales: econémica, tecnologica, sociolo-
gica y cultural y con una serie de caracteres diferen-
ciales: la prestacion de servicios no tiene fines lucra-
tivos, prestan un servicio —promocion, proteccion,
asistencia y rehabilitacion de la salud— que es un bien
de consumo, pero también un bien publico.

Diversas teorias de la organizacion conceptian a
la empresa en general, y por extension a las organi-

13 En cuanto a la equiparacion de las organizaciones sa-
nitarias como empresas, sirva de muestra la reflexion recogida
ya en el Informe Abril: “el SNS, aunque no pretende ningtin
beneficio econémico, debe sentir, como cualquier compania
mercantil, la preocupacion por los niveles de servicio, la calidad
del producto, el cumplimiento de los presupuestos, la reduccion
de los costes, la productividad, la motivacion y retribucion del
personal, la investigacion y el desarrollo, y, a largo plazo, la
viabilidad de la empresa”, Comision de Analisis y Evaluacion
del Sistema Nacional de Salud: Informe y Recomendaciones de
la Comision de Analisis y Evaluacion del Sistema Nacional de
Salud, julio 1991, p. 33.

zaciones sanitarias, como un sistema social complejo
en el que debemos tener en consideracion: la distri-
bucion de roles, los mecanismos de toma de decisio-
nes, las redes de comunicacion, los grupos funciona-
les segtin la tarea y coordinacion entre si, etc. Todo
ello en interaccion con el medio fisico y social, el
cual impone exigencias y restricciones.

2.1 Los pacientes como clientes de la organiza-
cion sanitaria

La conceptualizacion del usuario/paciente como
consumidor o cliente de servicios sanitarios viene es-
tablecida desde el precepto constitucional contenido
en el mencionado art. 51.1 y de la consideracion del
paciente o usuario como cliente de los servicios de
salud™.

La Ley General de Sanidad (LGS)', por su par-
te, contiene la regulacion de un numeroso elenco de
derechos y deberes que todos, pacientes y usuarios,
tienen respecto de las Administraciones sanitarias y
las entidades privadas prestadoras de servicios sa-
nitarios (arts. 9, 10 y 11). Esta regulacion refuerza
la posicion del paciente como sujeto titular de dere-
chos y obligaciones, cuyo respeto y/o cumplimiento
puede ser exigido dado que inciden en el nucleo del
derecho a la proteccion de la salud, facilitan su rea-
lizacién o lo compatibilizan con otros derechos fun-
damentales como el derecho a la vida, a la dignidad
humana o a la intimidad.

Hemos de referirnos a la conocida como Ley de
Autonomia del Paciente (LAP)'¢, en cuyo Capitulo T
de Principios Generales (art. 3), recoge por primera
vez en el dmbito sanitario una serie de definiciones
legales en las que distingue entre los términos de pa-

14A ello se refieren, por ejemplo, las diferentes regula-
ciones en materia de defensa de los consumidores. Asi, Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
(BOE, num. 287, de 30 de noviembre de 2007) (TRLDCU),
en el art. 3 se precisa el concepto general de consumidor y de
usuario: “A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto
expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o
usuarios las personas fisicas o juridicas que actuan en un &mbito
ajeno a una actividad empresarial o profesional”.

15 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad (BOE,
num. 102, de 29 de abril de 1986).

16 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 (BOE, ntim.
274, de 15 de noviembre de 2002).
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ciente y usuario'’.

Esta norma establece que el paciente puede exigir
una asistencia sanitaria de calidad humana y cientifi-
ca; conocer el nivel de calidad de los centros asisten-
ciales (art. 12.1); puede demandar que se asigne un
médico responsable (art.13), y recibir una atenciéon
continuada e integral. Otros derechos estan indirecta-
mente relacionados con la calidad asistencial, como
son el referido a la intimidad y confidencialidad, a
la autonomia, al consentimiento informado, a las
instrucciones previas o voluntades anticipadas, a la
informacion asistencial; la regulacion de cartas y de
derechos y deberes de pacientes'® y los relacionados
con la investigacion y experimentacion cientifica;
derecho a la libertad de eleccion del médico y Cen-
tro, a la segunda opinion, a ser atendido en un tiempo
adecuado, a formular reclamaciones y sugerencias,
ete.

Se da cabida asi a un nuevo modelo de relacio-
nes con los pacientes que, desde una perspectiva in-
dividual, se caracteriza por una mayor implicacion
de éstos en su proceso asistencial, pero que va mas
alla. Asi, en el capitulo IX de la LCCSNS se regula
la participacion de los ciudadanos y de los profesio-
nales en el SNS, la cual se articula principalmente a
través del Consejo de Participacion Social del SNS,
dependiente del MSC.

Los pacientes conceptuados como clientes exi-
gen nuevas respuestas organizativas (servicios de
atencion al cliente, sistemas de recogida de quejas,
reclamaciones y sugerencias, mejoras en las presta-
ciones hoteleras, por ejemplo). A lo que hay que unir
una mayor presion a través de litigios en los tribuna-
les de justicia donde se exige el cumplimiento de las
garantias que el sistema proclama.

2.2. Los profesionales sanitarios como provee-
dores

La participacion activa de los profesionales es

17 Define “paciente” como “la persona que requiere asis-
tencia sanitaria y estd sometida a cuidados profesionales para el
mantenimiento o recuperacion de la salud”. Esta precision ter-
minoldgica difiere de la dada a “usuario”, por la cual “la perso-
na que utiliza los servicios sanitarios de educacion y promocion
de la salud, de prevencion de enfermedades y de informacion
sanitaria”.

18 En mayo de 2003 se redacta la 1* Carta de los Pacientes
establecida por 50 organizaciones de pacientes y usuarios de
la sanidad conocida como “Declaracion de Barcelona” de las
Asociaciones de Pacientes y Usuarios. Disponible en la URL:
http://webpacientes.org. [Con acceso el 9.9.2011].
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imprescindible para lograr mejoras significativas en
la atencion al paciente como eje central de la asisten-
cia, por cuanto unos profesionales sanitarios compe-
tentes constituyen un atributo esencial de la calidad
asistencial, el principal activo del que disponen las
organizaciones sanitarias'®. De un lado, porque ha-
cen efectivo el derecho a la proteccion de la salud
con cada paciente y/o usuario que demanda servicios
sanitarios.

De otro, porque las organizaciones sanitarias pre-
cisan de la corresponsabilidad®® de los profesionales
sanitarios.

El profesional sanitario se ve abocado a ser “pro-
veedor” de servicios sanitarios lo que:

1. le exigira formacion en técnicas de gestion y
de economia de la salud;

2. conlleva que el profesional sanitario se en-
contrara inmerso en la toma de decisiones
de la Administracion sobre las prestaciones
y la oferta de servicios, justificadas en razon
de la evidencia cientifica y de resultados en
salud, e

3. implica que el ejercicio del profesional se
modificara por el abordaje ético que exigen
las nuevas técnicas que actian sobre la natu-
raleza humana respecto a la eficacia/riesgo/
beneficio y la confrontacion entre las dife-
rentes conductas del profesional sanitario,
individuo y sociedad, que requieren nuevos
codigos morales, consensuados en defensa
del ser humano.

Esta vision del profesional sanitario en relacion
con la organizacion sanitaria se completa con la re-
gulacion que de los derechos y deberes de aquél se
contiene en la Ley de Ordenacion de las Profesio-

19 Véase SMITH ANDREW/UNV: Potenciar al maximo
el personal sanitario existente, en especial el Capitulo 4, Infor-
me sobre la salud en el mundo 2006. Organizacion Mundial de
la Salud, 2006.

20 En la Exposicion de motivos (I) de la LOPS, de forma
expresa se afirma que: “En virtud de todo ello, esta ley tiene por
finalidad dotar al sistema sanitario de un marco legal que con-
temple los diferentes instrumentos y recursos que hagan posible
la mayor integracion de los profesionales en el servicio sani-
tario, en lo preventivo y en lo asistencial, tanto en su vertiente
publica como en la privada, facilitando la corresponsabilidad
en el logro de los fines comunes y en la mejora de la calidad
de la atencion sanitaria prestada a la poblacion, garantizando,
asimismo, que todos los profesionales sanitarios cumplen con
los niveles de competencia necesarios para tratar de seguir sal-
vaguardando el derecho a la proteccion de la salud”.
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nes Sanitarias (LOPS)?'. A tenor de las disposiciones
contenidas en la LOPS, el comportamiento del profe-
sional se guiara por:

* El cumplimiento de las obligaciones deon-
toldgicas, la legislacion vigente, los criterios
normo-praxis o de los usos generales propios
de su profesion (art. 4.5 LOPS).

* La actualizacion de sus conocimientos me-
diante la formacion continuada y sumision a
procesos de acreditacion (art. 4.6 LOPS).

* La autonomia técnica y cientifica (art. 4.7
LOPS).

* La formalizacion por escrito el trabajo reali-
zado en una historia clinica (art. 4.7a LOPS).

+ La practica basada en la evidencia cientifica
(art. 4.7b LOPS).

* La cumplimentacion de la documentacion
asistencial, informativa o estadistica que de-
termine el centro (art. 4.7e LOPS).

* El trabajo en interdisciplinariedad y multi-
disciplinariedad (art. 4.7e LOPS).

« Laatencion sanitaria técnica y profesional de
acuerdo a las necesidades de salud de las per-
sonas que atienden (art. 5a LOPS).

*  Un uso racional de los recursos diagnosticos
y terapéuticos a su cargo (art. 5Sb LOPS).

* El respeto de la personalidad, dignidad e
intimidad de las personas a su cuidado y
de la participacion de los mismos (art. 5.7¢
LOPS).

« Lafacilitacion del derecho a conocer el nom-
bre, la titulaciéon y la especialidad de los pro-
fesionales que les atienden (a los pacientes)
(art. 5.7¢e LOPS).

* Lapreservacion del derecho de los pacientes
arecibir informacion de acuerdo a lo estable-
cido en la LAP (art. 5.7f LOPS).

Esta enumeracion constituye lo que hemos de-
nominado el estandar profesional del comportamien-
to del profesional sanitario en una organizacion sa-
nitaria. Entendemos que este estdndar profesional
estd llamado a adquirir relevancia en sede judicial al
poder emplearse como guia de valoracion del com-
portamiento profesional, dado que la “lex artis” del
profesional se reconoce como un concepto juridico
indeterminado.

21 Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las
profesiones sanitarias (BOE, num. 280, de 22 de noviembre de
2003).

2.3. La gestion “de” y “en” las organizaciones
sanitarias

En este escenario, al analisis del cambio de rol
del paciente y a la definicion del estandar profesio-
nal, se incorpora las nuevas formas de gestion que
introducen “modos” de gestionar lo publico median-
te instrumentos del Derecho privado, al objeto de
dotar a las organizaciones sanitarias de la necesaria
flexibilidad para la consecucion de una asistencia sa-
nitaria de calidad, segura y sostenible; nuevas formas
de gestion y, por tanto, de organizacion que posibili-
tan que las organizaciones sanitarias se orienten a la
satisfaccion de las necesidades y expectativas de los
pacientes y usuarios (cliente externo), de los profe-
sionales sanitarios (cliente interno) y, como no podia
ser de otra manera, de la sociedad en general.

Dos son los planos de analisis que adoptamos:

1. El vinculado a las propuestas de moderniza-
cion de las administraciones publicas que,
desde una dimension estructural, incluyen
las denominadas “nuevas” formas de gestion
en el ambito de la macrogestion?.

2. El relacionado con la dimension funcional,
esto es, de adopcion de sistemas de gestion
de la calidad y de riesgos en el marco de la
autorregulacion de las organizaciones sanita-
rias y que se equipara con el nivel de meso-
gestion®,

2.3.1. La gestion “de” las organizaciones sanita-
rias: las “nuevas” formas de gestion

La ya mencionada LGS estableci6 el principio
de gestion unitaria (por areas de salud) de los cen-
tros y establecimientos del servicio de salud de la
Comunidad Auténoma (art. 56.2), de acuerdo con la
concepcion integral del sistema sanitario que en ella
se proclama (art. 4.2). Asi, la LGS, en el ambito del

22 Referido a la politica sanitaria, alude a la ctspide de
nuestro sistema sanitario. Se utiliza para referirse al mas alto
nivel de decision, el ejercicio por el Ministerio de Sanidad co-
rrespondiente, Consejerias de salud, etc. En relacion a la orga-
nizacion de los diferentes niveles organizativos véase AIBAR
REMON, Carlos/ARANAZ ANDRES, Jesus Maria: “Preven-
cion de los sucesos adversos” en Seguridad del paciente y pre-
vencion de efectos adversos, Unidad Didactica 5, op. cit., p. 11.

23 O de gestion de las organizaciones sanitarias mediante
la coordinacion de los recursos de un centro. Su principal ob-
jetivo es aproximar las decisiones derivadas de la politica y la
disponibilidad presupuestaria a las necesidades de la practica
clinica diaria, motivar a los profesionales y asegurar el funcio-
namiento eficiente y efectivo de los recursos disponibles. /bi-
dem, p. 11.
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SNS, definié un modelo de organizacion caracteriza-
do fundamentalmente por la gestion Directa (centros
y establecimientos publicos de titularidad estatal, au-
tonomica, local o de otras entidades publicas)*. No
obstante, dicha norma admiti6 la gestiéon Indirecta
mediante la vinculacion de los hospitales generales
de caracter privado a la red publica en virtud de los
correspondientes convenios (art. 67 LGS) o concier-
tos (art. 90 LGS) para la prestacion de servicios sa-
nitarios con medios ajenos, dando la prioridad a los
establecimientos, centros y servicios sin caracter lu-
crativo.

Cuatro afios después de la aprobacion de la LGS,
se constituy6 una comision para la revision del Sis-
tema Nacional de Salud (SNS) a tenor del debate ge-
nerado en lo que se dio en llamar el Modelo de los
Elementos de Mercado®, cuyo trabajo resulto en la
elaboracion en nuestro pais del Informe Abril®.

A raiz de este Informe, el Gobierno dictd el Real
Decreto-ley 10/1996, de 17 junio, sobre habilitacion
de nuevas formas de gestion INSALUD?, por el cual

24 En nuestro SNS la modalidad dominante es la Gestion
Directa por la que las organizaciones sanitarias responden de
su funcionamiento y organizacion a los principios y restriccio-
nes generales del sector publico. Desde el punto de vista legal
tienen la consideracion de Organismos Autonomos de Caréacter
Administrativo (OACA), no disponen de patrimonio propio, la
Administracion Publica fiscaliza a través de la Intervencion el
cumplimiento de la legalidad vigente, el personal es estatutario
y no disponen de tesoreria propia. La toma de decisiones esta
sujeta al cumplimiento de la normativa, reglamentos y disposi-
ciones publicas que buscan garantizar la legalidad de los proce-
dimientos como primer objetivo, lo cual suele ir en detrimento
de la eficiencia en el uso de los recursos asignados.

25 Es en este patron organizativo y en los principios que
lo inspiran donde se conciben los nuevos modelos de gestion
y se confiere autonomia de gestion a los hospitales (entes pu-
blicos sometidos al Derecho privado). Repullo lo define como
un modelo que persigue trasladar el riesgo econémico desde el
financiador al proveedor, anadiendo aspectos de competitividad
entre centros publicos. REPULLO LABRADOR, José¢ Ramon:
“Los sistemas sanitarios en transicion”, en ANTEQUERA VI-
NAGRE, José Maria/ARIAS MENENDEZ, Elena (Dirs.): Sis-
tema Sanitario y Recursos Humanos, op. cit., p. 18.

26 En este Informe se describio una realidad asistencial
extrapolable a nuestros dias cuando se afirm6 que “el Sistema,
en su evolucion reciente, ha sufrido tensiones relacionadas con
un aumento de la demanda social, por el envejecimiento de la
poblacion y la mejora del nivel de vida, y con el desarrollo de
los servicios y la tecnologia disponible, en un entorno de recur-
sos cada vez mas limitados (...). Los efectos de estas tensiones
y la inadaptacion de los instrumentos de gestion y financiacion
a las nuevas realidades han producido consecuencias negativas
sobre la eficiencia, la equidad y la calidad de los servicios sa-
nitarios publicos, que justifican con claridad la necesidad y la
urgencia de reformas”. Comision de Analisis y Evaluacion del
Sistema Nacional de Salud: Informe y Recomendaciones, op.
cit., pp.21-22.

27 BOE, niim. 147, de 18 de junio de 1996. Dos fueron
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se permitid la gestion de los centros sanitarios no
solo directamente, sino también indirectamente a tra-
vés de la constitucion de consorcios, fundaciones u
otros entes dotados de personalidad juridica, pudién-
dose ademas establecer acuerdos o convenios con
personas o entidades publicas o privadas, y formulas
de gestion integrada o compartida, generalizando las
previsiones contenidas en diversas leyes dictadas por
las CCAA con competencia en la materia.

La sustitucion de formulas tradicionales de ges-
tion sanitaria se empez6 a hacer patente con el Plan
Estratégico del INSALUD de 19982, Con este Plan
Estratégico se dio via libre a la implantacion de las
nuevas formas de gestion cuyo marco juridico se ha-
bia aprobado en la Ley de habilitacién de nuevas for-
mas de gestion del SNS (LFGSNS)*, que sustentaba
las posibilidades de otorgamiento y personificacion
juridica publica a los centros sanitarios como las fun-
daciones, los consorcios, las empresas publicas, las
sociedades médicas o las cooperativas.

El desarrollo de la Ley 15/1997 y del art. 111 de
la Ley 50/1998, Medidas Fiscales, Administrativas y
de Orden Social (MFAOS)* se efectudé mediante el
Real Decreto 29/2000, de 14 de enero, sobre nuevas
formas de gestion del Instituto Nacional de Salud®!
(RDGSNYS).

las fundaciones de iniciativa publica que se crearon al amparo
de este RD-ley 10/1996: la “Fundacion Hospital Manacor” y la
“Fundacion Hospital Alcorcon”. Ambas entidades reproducen
en sus estatutos los de la fundacion gallega “Hospital Verin”,
primera fundacion constituida en Espafia para gestionar un cen-
tro hospitalario publico en 1993, la cual ha sido extinguida por
el ejecutivo gallego, por considerar que el modelo organizativo
de las fundaciones sanitarias no ha alcanzado los objetivos de
eficacia, eficiencia y mejora de la calidad de los servicios. De-
creto 183/2008, de 31 de julio, sobre extincion de fundaciones
publicas hospitalarias (DOG de 1 de septiembre de 2008) cuyo
objeto se recoge en el art.1.° por el que se autoriza la extincion
de las siguientes fundaciones publicas hospitalarias: Hospital
de Barbanza, Hospital Virxe de Xunqueira, Hospital de Verin,
Hospital Comarcal do Salnés y en el que se afirma que “El tiem-
po transcurrido y la experiencia acumulada demuestran que el
modelo organizativo en el que se situaron las fundaciones sani-
tarias de caracter asistencial no ha alcanzado los objetivos de
eficacia, eficiencia y mejora de la calidad de los servicios, ini-
cialmente propuestos”

28 Véase BESTARD PERELLO, Juan José/F.HERNAN-
DEZ HERNANDEZ, Francesc/BERENGUER, Eduard “El
Plan Estratégico del Insalud”. Papeles de Economia Espariola,
num. 76, 1998, pp. 191-198.

29 Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacion de nue-
vas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud (BOE,
num. 100, de 26 de abril de 1997).

30 BOE, nim. 313, de 31 de diciembre de 1998.
31 BOE, nim. 21, de 25 de enero de 2000.
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La incorporacion de nuevas formas de gestion a
la sanidad publica (tanto en la gestion directa como
en la gestion indirecta de la sanidad) ha conllevado
la introduccion de elementos propios de la gestion
privada que ha originado dudas tanto en el ambito
doctrinal y jurisprudencial relacionado con la huida
del Derecho administrativo®.

No obstante, parece que lo que se ha denominado
privatizacion de la asistencia sanitaria®*, mediante la
huida del Derecho administrativo a través de la crea-
cion de entes de gestion no es otra cosa que la reor-
denacion de la gestion de los servicios, una privati-
zacion de la organizacion de los servicios sin cambio
de titularidad, formas de gestion juridico-privada de
servicios en mano publica, lo que Villar denomina
un caso de desadministrativizacion de la gestion de
estos servicios™.

Quizas para aprehender la auténtica dimension
del fendmeno descrito de la proliferacion de los nue-
vos entes de gestion, deberiamos tomar conciencia
de que, detras del mismo, se encuentra una Adminis-
tracion Sanitaria que persigue responder a la mision
de los sistemas sanitarios de contribuir a mejorar la
salud de la poblacion, a un coste razonable compa-
tible con la sostenibilidad del sistema sanitario y la

32 Denominacion que se utiliza para calificar acciones
consistentes en emplear formulas de derecho privado en am-
bitos concretos de la gestion publica. La expresion “huida”
aparece en el libro de Fritz Fleiner, “Instituciones de Dere-
cho Administrativo”, traducido en los afios treinta por Sabino
Alvarez-Gendin (Ed. LABOR, Barcelona — Madrid — Buenos
Aires, 1933) de la 8" ed. alemana (Tiibingen, 1928, reimpresa en
1963) que la aplico, sin embargo, a la gestiéon econémica, como
advierte MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian: “Re-
flexiones sobre la huida del Derecho administrativo”, Revista de
Administracion Publica, nim. 140, 1996, p. 239.

33 La preocupacion por la creciente incidencia de fendme-
nos de privatizacion en la prestacion de servicios publicos, en
concreto de la asistencia sanitaria, como funcion estatal no es
nueva. Hay voces que se alzan para denunciar lo que interpre-
tan como privatizacion del sistema sanitario (por lo que puede
significar de inclusion de criterios “economicistas” en la gestion
de las organizaciones sanitarias). La cuestion del sometimiento
parcial, mas o menos amplio, de la organizacion o de la activi-
dad del Poder publico, no al Derecho publico, sino al Derecho
privado, refiere Martinez Lopez-Muiiiz que solo se plantea en
relacion con los poderes ejecutivos, con las Administraciones
publicas en MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis: “Derecho
Publico y Derecho Privado, disyuntiva determinante para el es-
tado de Derecho”, Revista General de Derecho Administrativo,
nam. 26, 2011, p. 24.

34 Véase VILLAR ROJAS, Francisco José: “La huida al
derecho privado en la gestion de los servicios de salud”, DS:
Derecho y Salud, Vol. 2, nim. 1, 1994, pp. 25-67 y, del mismo,
“La Ley de habilitacion de nuevas formas de gestion del sistema
nacional de salud: ;hacia la desregulacion de la sanidad publi-
ca?”, DS: Derecho y Salud, Vol. 6, num. 2, 1998, pp. 74-91.

universalidad de las prestaciones. Es decir, se trata
de buscar nuevas y mejores formas de estructurar y
organizar la asistencia sanitaria para hacer efectivo
el derecho a la proteccion de la salud, a lo que las
nuevas formas de gestion persiguen dar cumplida
respuesta.

Pero esta estrategia Gnicamente representa una
cara de la moneda. La otra se conforma por las or-
ganizaciones sanitarias, fundamentalmente por la
adopcion de elementos de autorregulacion en su ges-
tion, entre otros, sistemas de gestion de la calidad y
de riesgos.

2.3.2. La gestion “en” las organizaciones sanita-
rias: la gestion de la calidad y de riesgos como
elementos de autorregulacion

A la incorporacion de “nuevas” formas de ges-
tidn en la asistencia sanitaria, se une la adopcion por
parte de las organizaciones sanitarias de herramien-
tas y sistemas de gestion de la calidad para el asegu-
ramiento de la calidad asistencial, asi como el esta-
blecimiento de sistemas de gestion del riesgo, con la
finalidad de prevenir errores y mejorar la seguridad
de los pacientes.

La calidad de la asistencia sanitaria®® aparece re-
ferida directa o indirectamente en nuestra legislacion
sanitaria. Asi, en la LGS se afirma que: “Los servi-
cios sanitarios, asi como los administrativos, econo-
micos y cualesquiera otros que sean precisos para
el funcionamiento del Sistema de Salud, adecuaran
su organizacion y funcionamiento a los principios de
eficacia, celeridad, economia y flexibilidad” (art. 7
LGS) y establecer que la prestacion de una atencion
de calidad ha de ser debidamente evaluada y contro-
lada (art. 46.e LGS).

Va a ser la Ley de Cohesion y Calidad del SNS*¢
en la que se regula de manera especifica la calidad en
la asistencia sanitaria. Esta Ley dedica con caracter

35 La OMS define la calidad de la asistencia sanitaria como
“(...) asegurar que cada paciente reciba el conjunto de servicios
diagnosticos y terapéuticos mas adecuado para conseguir una
atencion sanitaria Optima, teniendo en cuenta todos los factores
y los conocimientos del paciente y del servicio médico, y lograr
el mejor resultado con el minimo riesgo de efectos iatrogénicos
y la méxima satisfaccion del paciente con el proceso” en World
Health Organization. Regional Oficce for Europe. The princi-
ples of quality assurance, report on a WHO meeting. Copen-
hagen: OMS, 1985. (Euro Reports and Studies Series: n.° 94).

36 Ley 16/2003, de cohesion y calidad del Sistema Nacio-
nal de Salud (BOE; nim. 128, de 29 de mayo de 2003).
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exclusivo el Capitulo VI*” a establecer las acciones
en materia de calidad. A tal fin, en el articulo 59.1
LCCSNS sefiala que la mejora de la calidad en el
sistema sanitario habra de presidir las actuaciones e
instituciones sanitarias tanto ptblicas como privadas.
Posteriormente enumera los elementos que constitu-
yen la infraestructura necesaria para el logro de la
calidad (art. 59.2 LCCSNS), estos son: normas de
calidad y seguridad; indicadores, guias de practica
clinica y guias de practica asistencial; el registro de
buenas practicas, el registro de acontecimientos ad-
Versos.

Se anuncia la creacion de una Agencia de Cali-
dad del Sistema Nacional de Salud (art. 60), se de-
finen los Planes de Calidad del Sistema Nacional de
Salud®® (art. 61) y se establece la evaluacion externa
y periddica de la calidad y seguridad de los centros y
servicios sanitarios (art. 62). En la Seccion 2. de este
Capitulo, dedicado a la calidad, se regula la creacion
del Observatorio del Sistema Nacional de Salud (art.
63).

A esta regulacion de la calidad asistencial viene
a unirse la adopcion por algunas organizaciones sani-
tarias de modelos de gestion basados en la gestion de
la Calidad Total o Excelencia. Se entiende la Calidad
Total como “una sistematica de gestion a través de la
cual la empresa satisface las necesidades y expecta-
tivas de sus clientes, de sus empleados, de los accio-
nistas y de toda la sociedad en general, utilizando los
recursos de que dispone: personas, materiales, tecno-
logia, sistemas productivos, etc. de forma optima”.

En la actualidad, como referente metodoldgico
en las organizaciones sanitarias*® (ademas de ex-

37 Fuera del capitulo VI, aparecen preceptos que regulan
el derecho a recibir con calidad las prestaciones del SNS, donde
se contempla su cartera de servicios y garantias de seguridad,
calidad, accesibilidad, movilidad y tiempo de acceso a las pres-
taciones. Asimismo, se recogen otros derechos mas como son
los de: acceso de calidad de los productos sanitarios; recibir una
atencion de profesionales adecuadamente formados; disponer
de un sistema que avance en la investigacion, que ofrezca ga-
rantias; tarjeta sanitaria individual (art. 57) e informacion (art.
58); salud publica y seguridad alimentaria (art. 65); y partici-
pacion de la ciudadania y de los profesionales (arts. 67 y 68).

38 Disponibles en la URL: http://www.msc.es/organiza-
cion/sns/planCalidadSNS/docs/. [Con acceso 12.1.2011].

39 Definicién disponible en la URL: http://www.euskalit.
net/nueva/pdf/calidadtotalyevolucion.pdf. También se dispone
de una descripcion detallada del modelo EFQM. [Con acceso
7.8.2011].

40 Este modelo se ha implantado en el Pais Vasco en el
Hospital de Zumarraga, que obtuvo el premio Europeo de la
Agencia Europea para la Calidad en 2005; en 2007 recibi6 ade-
mas el premio del Ministerio de Sanidad y Consumo recono-
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periencias de aseguramiento mediante las Normas
ISO), esta el Modelo de Excelencia EFQM (Euro-
pean Foundation for Quality Model). Este Modelo
fue introducido en 1991 como marco de trabajo para
las autoevaluaciones de las organizaciones y es el
modelo mas ampliamente utilizado en Europa.

El modelo EFQM aporta nuevos paradigmas
en la compresion de la empresa, en general, y de la
organizacidn sanitaria, en particular, en la que tiene
cabida de forma completa el enfoque adoptado en
este trabajo: esto es, el paciente como cliente, la asis-
tencia sanitaria para responder a las necesidades del
paciente/usuario que se convierte en el eje central,
los profesionales como principales activos y gestores
clinicos, duefios de procesos asistenciales, la geren-
cia ejerciendo el liderazgo y todos ellos guiados por
procesos de planificacion estratégica en un modelo
de mejora continua.

Esta perspectiva de la organizacion sanitaria, que
nos aporta la sistematica de gestion soportada en el
modelo EFQM, es mas acorde con la vision de co-
responsabilidad de todos los agentes que intervienen,
asi como con circunstancias y condiciones en las que
se desarrolla la asistencia sanitaria, y aporta, a nues-
tro entender, el marco idoneo en el que poder enten-
der y juzgar la responsabilidad por una defectuosa
asistencia sanitaria.

La regulacion de la calidad y la adopcion de mo-
delos de gestion de la calidad se completan con tac-
ticas de seguridad clinica, entre otras, la gestion de
riesgos consecuentes a la caracterizacion de la asis-
tencia sanitaria como actividad arriesgada.

La seguridad clinica*' es uno de los atributos de

ciendo la mejor trayectoria en gestion sanitaria del Estado y el
Premio Iberoamericano de la Calidad en la categoria de empre-
sa publica grande y en su clase oro, otorgado por FUNDI-BEQ
(Fundacion Iberoamericana para la Gestion de la Calidad). No
obstante, como ejemplos, de como va calando esta nueva forma
gestionar las organizaciones: el Decreto 62/2010, de 16 de abril,
del Cosell, por el que se establecen los instrumentos generales
del sistema para la modernizacién y mejora de la calidad de los
servicios publicos de los entes, organismos y entidades del sec-
tor publico dependiente de la Generalitat [2010/4302] (DOCY,
n.° 6250, de 21 de abril de 2010).

41 El concepto de seguridad clinica no es absoluto ni es-
tatico. March et al., plantean la comprension y el estudio de
la seguridad clinica desde una perspectiva antropologica que
incluye los aspectos socioculturales y los habitos socialmente
adquiridos en la cultura occidental enfocado desde el punto de
vista del paciente en MARCH, Joan Carles/M.A.PRIETO, Ma-
ria Angeles/SUESS, Astrid/ESCUDERO, Maria José: “Seguri-
dad del paciente: una perspectiva antropologica ”, Monografias
Humanitas, nim. 8, 2005 pp. 27-42. Desde una perspectiva éti-
ca, Simon se refiere a las obligaciones morales que la seguridad
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la asistencia sanitaria al que se presta mayor impor-
tancia en la actualidad. Por tanto, la seguridad del
paciente conforma un eje fundamental de los pro-
gramas de calidad y viene siendo centro de muchos
debates y publicaciones cientificas, que trascienden
ademas a la opinion publica.

Algunas estrategias asociadas a una menor apa-
ricion de eventos adversos son: la creacion de una
cultura de seguridad en la organizacidn sanitaria que
contemple el trabajo en equipo, la transparencia, la
confianza; asi como, la implantaciéon de un sistema
de Gestion de Riesgos que promueva la notificacion
de eventos adversos y la formacién continuada, ajus-
tando turnos y cargas de trabajo y evitando ambiente
distractores, utilizando estandares de cuidado e im-
plicando a los pacientes o usuarios en su propia se-
guridad®.

La norma de referencia vuelve a resultar la LCC-
SNS*, en la que se dispone la seguridad de las pres-
taciones sanitarias (art. 27) o la implantacion del re-
gistro de acontecimientos adversos (art. 59.2).

La Gestion de Riesgos en el sistema sanitario*
es un subsistema de la gestion de la calidad que per-
sigue reducir los costes econdomicos de la no calidad

del paciente genera en todos los actores implicados, utilizando
argumentaciones teleoldgicas, deontologicas (a través de los
principios de no-maleficencia, beneficencia, autonomia y justi-
cia). Alude a una mayor madurez ética para mitigar el problema
de la falta de seguridad, en SIMON LORDA, Pablo, “Etica y
seguridad de los pacientes ”, Monografias Humanitas, nim. 8,
op. cit., pp. 150-152. En cuanto a las consecuencias economicas
de la seguridad clinica, Rabaneque afirma que la informacion
disponible a este respecto resulta insuficiente a pesar de su im-
portancia en RABANEQUE, Maria José: “La seguridad clini-
ca desde la perspectiva econdomica”, Monografias Humanitas,
num. 8, op. cit., pp. 181-198.

42 LEAPE, Lucian L/BERWICK, Donald M./BATES,
David W.: What practices will most improve safety? Evidence-
based medicine meets patient safety, JAMA, nim. 288, 2002,
pp. 501-507.

43 La terminologia y conceptos relacionados con el riesgo
se han reflejado en diferentes regulaciones normativas sectoria-
les sanitarias. Relacionados con la regulacion de los medica-
mentos: el Real Decreto 223/2004, de 6 de febrero, por el que
se regulan los ensayos clinicos con medicamentos (BOE, num.
33, 7 de febrero de 2004) y el Real Decreto 1344/2007, de 11
de octubre, por el que se regula la farmacovigilancia de medi-
camentos de uso humano (BOE, nim. 262, de 1 de noviembre
de 2007).

44 Reconoce Aubia que prevenir los errores y mejorar la
seguridad de los pacientes requiere modificar las condiciones
que contribuyen al error, una de esas estrategias es la implanta-
cion de sistemas de gestion de riesgos. AUBIA, Jaume: “Erro-
res médicos: los sistemas de proteccion y sus paradojas” en La
gestion de los errores médicos, Cuadernos de la Fundacié Vic-
tor Grifols i Lucas, num. 7, Barcelona, 2002, p. 25.

mediante la minimizacion de riesgos o su probabili-
dad de ocurrencia o de sus consecuencias dafosas, o
de la gravedad de éstas.

Romeo Casabona* afirma que “como premisa
previa es preciso contar con unos parametros que
permitan una afinado analisis del riesgo. En este sen-
tido, éste ultimo consistira en un procedimiento siste-
matico que comprende en primer lugar la evaluacion
del riesgo, entendido como la evaluacion cientifica
del peligro y su probabilidad de aparicion en un con-
texto dado; en segundo lugar, la gestion del riesgo,
que consiste en la evaluacion de todas las medidas
que permiten reducir el riesgo a un nivel aceptable;
y, finalmente, la comunicacion del riesgo, esto es, la
informacion de todas las partes afectadas —los res-
ponsables, los inspectores, los consumidores y los
productores— para exigir las razones y justificar las
medidas de gestion propuestas”.

El establecimiento de sistemas de Gestion de
Riesgos en las organizaciones sanitarias, junto la re-
gulacion normativa de los riesgos en ambitos de la
asistencia sanitaria especialmente sensibles a la apa-
riciéon de eventos adversos, resulta aun incipiente a
diferencia de otros sectores de actividad con riesgos
muy elevados (aéreo, nuclear, etc.), que cuentan con
regulaciones consecuentes a una mayor conciencia-
cion del riesgo y a la prevencion de eventos adversos
por los efectos que de la actividad se pueden ocasio-
nar.

Como conclusion de las disposiciones que regu-
lan la calidad y la seguridad en la LGS, LCCSNS y la
LOPS es posible enumerar los caracteres que han de
informar la actuacion de una organizacidn sanitaria,
de tal manera que ésta ha de:

e adecuar su organizacion y funcionamiento a
los principios de eficacia, celeridad, econo-
mia y flexibilidad (art. 7 LGS);

e prestar una atencion integral de la salud pro-
curando altos niveles de calidad debidamen-
te evaluados y controlados (art 46 LGS);

e garantizar que la mejora de la calidad presida
sus actuaciones (art 59.1 LCCSNS);

* dotarse de una infraestructura de la calidad:
normas de calidad y seguridad, indicadores,
guias de practica clinica y asistencial, regis-

45 ROMEO CASABONA, Carlos Maria: “Aportaciones
del principio de precaucion al Derecho penal” en ROMEO CA-
SABONA, Carlos Maria: Principio de precaucion, biotecnolo-
gia y derecho, Comares, Granada, 2004, p. 386.
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tro de buenas practicas, registro de aconteci-
mientos adversos (art. 59.2 LCCSNS);

« proceder a la evaluacion externa y periodica
de la calidad y seguridad, mediante evalua-
cion independiente (art. 62.1 LCCSNS);

» establecer protocolos y guias de practica cli-
nica e indicadores (art. 4.7b y d LOPS);

e contar con normas de funcionamiento inter-
no y definicién de objetivos y funciones (art.
4.7¢ LOPS);

e facilitar el derecho a conocer el nombre, la
titulacion y la especialidad de los profesio-
nales que les atienden (a los pacientes) (art.
5.7¢ LOPS);

» preservar el derecho de los pacientes a reci-
bir informacion de acuerdo a lo establecido
en la LAP (art. 5.7f LOPS);

* revisar cada tres afios que los profesionales
de su plantilla cumplen los requisitos nece-
sarios para ejercer la profesion (art 8 LOPS).

Este conjunto de caracteres es lo que venimos
denominando las “condiciones organizacionales” en
las que ha de tener lugar la asistencia sanitaria en las
organizaciones sanitarias y conforma, a nuestro en-
tender, el estandar organizacional de la actuacion* de
la organizacion sanitaria. Una guia, un patrén para,
en su caso, en régimen de responsabilidad, delimitar
la responsabilidad de la organizacion sanitaria y/o
del profesional sanitario a consecuencia de una de-
fectuosa asistencia sanitaria.

Este estandar organizacional comporta un ele-
vado nivel de concrecion de la actuacion organiza-
cional, facilmente reconocible en la organizacion
sanitaria en relacidon con la asistencia sanitaria que
se dispensa y, por tanto, ha de traerse a valoracion
en sede judicial en la delimitacion de responsabilidad
por los hechos objeto de enjuiciamiento.

ITI. LA RESPONSABILIDAD DEL PROFE-
SIONAL SANITARIO EN LA ORGANIACION
SANITARIA

46 Dado que las nociones de “comportamiento” o “con-
ducta” estan inexorablemente unidas al proceder humano, he-
mos optado por adoptar el término “actuaciéon” como resultante
de un determinado proceder de la organizacion sanitaria condi-
cionado por unas concretas caracteristicas estructurales y fun-
cionales en el que se dan un cumulo de intervenciones sucesivas
¢ interdependientes, en las que ninguna por si misma, tomada
de forma aislada tendria capacidad suficiente para proveer una
(defectuosa) asistencia sanitaria.
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El impulso de los derechos de los pacientes y
usuarios como clientes —consumidores de servicios
sanitarios— y la exigibilidad de una asistencia sani-
taria de calidad y segura contribuyen a que, en oca-
siones, cuando tienen lugar resultados no deseados
(dafios o lesiones) consecuentes a una defectuosa
asistencia sanitaria y, en la conviccion, de que no se
deben de soportar, pueden ocasionar un aumento de
reclamaciones frente a los profesionales sanitarios y
a la Administracion sanitaria.

Los profesionales sanitarios tienen la responsa-
bilidad de proteger los derechos de las personas a las
que prestan asistencia, de aqui que, en la practica, la
exigencia de responsabilidad sanitaria de los profe-
sionales sanitarios se presente como una variable de-
pendiente de los derechos que al paciente le son reco-
nocidos, los cuales actian a la postre como fuente de
responsabilidad profesional en la asistencia sanitaria.

La responsabilidad del profesional sanitario vie-
ne a conformar la contrapartida a la autonomia téc-
nica (art. 4.7 LOPS) que detentan: esto es, por los
juicios emitidos, los actos realizados y las técnicas o
procedimientos empleados en el ejercicio de su pro-
fesion, de cuyo correcto ejercicio los profesionales
sanitarios han de responder.

La actividad de los profesionales sanitarios se
desarrolla, por lo comtn,

e en el seno y formando parte de un equipo
interdisciplinar de profesionales de la sa-
lud, guiado por los principios de confianza y
complementariedad,

* en el marco de una determinada estructu-
ra, la propia de cada organizacion sanitaria
(Hospitales, Centros de Salud, Hospitales de
Dia,...), y

* en organizaciones sanitarias, donde cuestio-
nes organizativas como la falta de personal
adecuado, asi como la carencia de los medios
necesarios en distintos niveles, entre otros,
son algunos de los problemas a los que se
pueden ver sometidos el personal sanitario y
los pacientes o usuarios.

De los diferentes ambitos de exigencia de res-
ponsabilidad sanitaria, examinaremos con mas dete-
nimiento, desde una dimension individual de la res-
ponsabilidad en la que puede incurrir el profesional
sanitario, la responsabilidad penal y, desde una di-
mension organizacional, la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion sanitaria.
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Entendemos que el conocimiento de los elemen-
tos y aspectos que inciden en la responsabilidad de
los profesionales sanitarios ha de contribuir, de un
lado, como afirma Guerrero Zaplana’, “a un mayor
entendimiento entre dos profesiones (la de los mé-
dicos y la de los jueces) tan ligadas con la persona y
su dignidad” y, de otro, a un aumento de la calidad y
garantias de seguridad para los pacientes y sus fami-
liares, al identificar los elementos que intervienen en
la correcta —o defectuosa— asistencia sanitaria.

1. La responsabilidad penal del profesional sani-
tario: la valoracién de las circunstancias organi-
zacionales en la imprudencia profesional

Este tipo de responsabilidad®® es el que mayor
preocupacion despierta en los profesionales sanita-
rios por las consecuencias que de la misma se deri-
van. Una observacion factica pone de manifiesto que,
en la casi totalidad de los casos enjuiciados del actuar
del profesional sanitario generador de responsabili-
dad penal, éste resulta inicamente imputable a titulo
de imprudencia®.

47 GUERRERO ZAPLANA, José: Las reclamaciones por
defectuosa asistencia sanitaria, Lex Nova, 5*d., 2006, p. 44.

48 El régimen juridico de esta responsabilidad en la que
pueden incurrir los profesionales sanitarios se encuentra reco-
gido, en su dimension material o sustantiva, en la Ley Organi-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (CP). Esta
Ley ha sido objeto de modificacion mediante la Ley Organica
5/2010 (LO 5/2010) la cual incluye, entre otras modificacio-
nes, la regulacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

49 Una de las novedades del Codigo Penal de 1995 ra-
dicod precisamente en la nueva regulacion de la imprudencia,
siguiendo un sistema de tipificacion cerrada y excepcional de
la misma (art.12 CP). En cuanto al caracter excepcional véase
MIR PUIG, Santiago: Derecho Penal. Parte General, 8" ed.,
(reimpresion 2006), Barcelona, 2008, p. 285. La Sentencia del
Tribunal Supremo (Sala 2.*) de fecha 23 de octubre de 2001 (RJ
2001/9074) recoge en su F.7° las exigencias para la comision de
un delito de imprudencia:

. una accioén u omision voluntaria,

*  lacreacion con ella de una situacion de riesgo previ-

sible y evitable,

. la infraccion de una norma de cuidado, y

. la producciéon de un resultado dafioso —hoy no de

cualquiera sino del propio de alguno de los tipos que
admiten la forma culposa— derivado de aquella des-
cuidada conducta,

. de forma que entre ésta y el dafio exista una adecuada

relacion de causalidad.
Y en ella se establece la siguiente estructura para el delito de
imprudencia:

. El tipo objetivo esta integrado,

*  de un lado, por una accion u omision cuyo desvalor

radica en la infraccion de una norma social de cuida-

La responsabilidad penal puede ser exigible a los
profesionales que trabajan tanto en el ambito de la
sanidad privada como en el &mbito de la sanidad pu-
blica®. No obstante, la exigencia de responsabilidad
a un profesional, debida a la imprudencia ocurrida
en el ejercicio de su profesion, puede enfrentarse a
importantes problemas de imputacion®’, pudiendo
distinguir:

1. El problema de identificacion, consecuencia
del sistema de organizacion del trabajo y sus
procesos de division vertical y horizontal®
que en muchas ocasiones dificulta el hallar a
la persona fisica responsable; o la que apa-
rentemente lo es carece del grado de respon-
sabilidad necesario para elevar un reproche
penal.

2. La “localizacion de la responsabilidad en los
niveles mas bajos dentro de la estructura je-

do, esto es, en el incumplimiento del deber

»  de advertir el riesgo creado por la accion u omision y,
en su caso,

»  de evitar que el riesgo advertido se concrete en una
efectiva lesion, de otro,

*  por la concurrencia, en su caso, de lo previsto en uno
de los tipos delictivos que, en virtud de un precepto
expreso de la ley, admiten la forma imprudente;

. el tipo subjetivo, por su parte, estd integrado por la
ausencia de intencion o voluntad con respecto al re-
sultado dafioso; y puede manifestarse como

»  culpa inconsciente en la que, contra deber, ni siquiera
se advierte el riesgo; y

»  culpa consciente en la que, aun cuando se advierte el
riesgo, se confia contra deber en que el resultado no se
producira.

50 Articulo 146 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
del RJA-PAC, regula la responsabilidad penal del personal al
servicio de las Administraciones publicas. Conviene en todo
caso indicar que en este ultimo sector se dan una serie de pecu-
liaridades por la existencia de una relacion normalmente estatu-
taria Caracterizada como una “relacion funcionarial de caracter
especial”, que lleva a los Tribunales a asignarles a efectos pe-
nales la condicion de funcionarios publicos en los términos del
art. 24.2 CP.

51 Estos problemas de imputacion se pueden ver agrava-
dos por la forma en que se producen los flujos de informacion
dentro de la empresa, a lo que la organizacion sanitaria no es
ajena. Fundamentalmente, en lo que a los canales de comuni-
cacion se refiere: partes verbales de cambio de turno, instruc-
ciones imprecisas, prescripciones facultativas telefonicas... (de
ahi la trascendencia que en el ambito de buen gobierno tiene la
implantacion de sistemas de gestion de la comunicacion).

52 Maraver Gomez cuando define el principio de confianza
como criterio independiente para la determinacion del deber ob-
jetivo de cuidado dentro del tipo de injusto del delito impruden-
te en MARAVER GOMEZ, Mario: El Principio de Confianza
en Derecho Penal. Un estudio sobre la aplicacion del principio
de autorresponsabilidad en la teoria de la imputacion objetiva,
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp. 99-105 y 146 y
147.

21



M* Isabel Trespaderne Beracierto

rarquica empresarial”.

De las conductas punibles en que pueden incurrir
los profesionales sanitarios por defectuosa asistencia
sanitaria resultan de especial interés, al ponerlos en
relacion con las consecuencias de los eventos adver-
sos, los siguientes delitos:

* el homicidio cometido por imprudencia pro-
fesional (arts. 142.3);

* lesiones por imprudencia profesional (art.
152.2)%.

La imprudencia profesional se trata por el CP
como imprudencia grave y, segun la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, comprende dos supuestos®>:

1. La impericia o falta de sabiduria, practica y
habilidad en una ciencia o arte, que compren-
de tanto al que carece de los conocimientos o
titulos que acrediten aquéllas, como aquellos
que, poseyéndolos, no los aplicaran cuando
fuera menester.

2. La negligencia profesional, entendida como
la falta a las reglas del arte o profesion, exi-
gibles para evitar o disminuir los posibles
riesgos dafiosos que puedan derivarse de su
ejercicio; es en definitiva, la falta de cuidado
especialmente exigible al profesional por el
hecho de serlo.

La inobservancia de una norma de cuidado’

53 Afirma Nieto Martin que el deslizamiento de la respon-
sabilidad provoca que se responsabilice a una persona con esca-
sas posibilidades de defensa y poco poder dentro de la corpora-
cion que nada ha tenido que ver o que no es la tinica responsa-
ble de la infraccion. NIETO MARTIN, Adan: Responsabilidad
penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Tustel,
Madrid, 2008, p. 39.

54 Dichas lesiones podran afectar a la integridad corpo-
ral o salud fisica o mental del perjudicado (art. 147), causar la
pérdida o la inutilidad de un 6rgano o miembro principal, o un
sentido, la esterilidad, una grave deformidad o una grave enfer-
medad somatica o psiquica (art. 149), o causar la pérdida o la
inutilidad de un 6rgano o miembro no principal a la deformidad
(art. 150).

55 CEREZO MIR, José: Curso de Derecho Penal espariol,
Parte General II, Teoria juridica del delito 1, 6. ed., 6° reim-
presion, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 177 y ss.

56 Jescheck explica que imprudentemente actua “quien
realiza el tipo de una ley penal a consecuencia de la vulnera-
cion no querida de una norma de cuidado, sin advertirlo pese
a que debia o considerandolo posible pero confiando contra su
deber en que el resultado no se produciria”; prosigue el autor,
“el contenido de injusto y culpabilidad del hecho imprudente es
inferior al del hecho doloso, puesto que en aquél (la impruden-
cia) el autor no contraviene el mandato del orden juridico vo-
luntariamente, sino por falta de atencion”. JESCHECK, Hans-
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constituye el punto de referencia obligado del tipo de
delito imprudente. La cuestion estriba en delimitar el
contenido del deber de cuidado’, el cual no apare-
ce, generalmente, precisado en la ley, siendo al juez
a quien le corresponde valorar, en el caso concreto,
si se ha producido esa infraccion®. En todo caso, su
contenido debe tener un caracter objetivo, de aqui la
utilidad de las reglas técnicas o procedimientos apli-
cables a casos tipicos o semejantes: lo que se reco-
noce como “lex artis”®. De tal manera que el pro-
fesional sanitario que en su actuacion profesional se
ha sometido a la “lex artis” no habra infringido, por
regla general, el deber objetivo de cuidado.

Tres sentencias pueden ayudarnos, a tenor de la
valoracion efectuada en sede judicial, a identificar
las “circunstancias organizacionales”® en las que los
profesionales incriminados desarrollaban su ejercicio
profesional.

H: Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol. 1I, Bosch,
Barcelona, 1981, p. 776.

57 En cuanto a las dificultades que se plantean en la con-
crecion el deber objetivo de cuidado en la actividad médico-qui-
rargica véase, RUEDA MARTIN, M* Angeles: La concrecion
del deber objetivo de cuidado en el desarrollo de la actividad
médico-quirtrgica curativa, InDret 4/2009, [online]. Oct. 2009,
pp. 4-6. Disponible en la URL: http://www.indret.com/es/index.
php. [Con acceso 17.5.2010].

58 La Sentencia del TS (Sala 2%) de fecha 29 de marzo de
1988 (RJ 1988/2124) afirma que: “En toda esta materia para
determinar si un médico ha optado por el tratamiento médico
correcto, sera el Juez quien decida si la conducta del profesional
de la Medicina ha sido diligente o no”.

59 Jorge Barreiro atribuye un caracter meramente indicia-
rio a la “lex artis”, al apuntar que: “el que un médico vulnere
esas reglas o, con otras palabras, incurra en un fallo en el trata-
miento no implica que haya actuado imprudentemente”. JOR-
GE-BARREIRO, Agustin: Aspectos bdsicos de la imprudencia
punible en la actividad médico-quirurgica, Estudios Penales
y Criminoloégicos (Universidad de Santiago de Compostela),
1991, pp. 137-175.

Respecto de la “lex artis” véase, ROMEO CASABONA,
Carlos Maria/SOLA RECHE, Esteban/HERNANDEZ PLA-
SENCIA, José Ulises: “La responsabilidad profesional del mé-
dico en el Derecho espaiiol”, en ROMEO CASABONA (ed.),
Responsabilidad penal y responsabilidad civil de los profesio-
nales, XXI1° Coloquio de Derecho Europeo, Centro de Estudios
Criminolégicos, Universidad de La Laguna, 1993, p. 106; RO-
MEO CASABONA, Carlos Maria:, Conducta peligrosa e im-
prudencia en la sociedad del riesgo, Comares, Granada, 2005,
pp- 197 y ss. HAVA GARCIA, Esther: La imprudencia incons-
ciente, Comares, Granada, 2002, p. 149.

60 Entendidas como lo que los Tribunales disponen cuan-
do, para la determinacion de la responsabilidad médica, esta-
blecen que ha de efectuarse en atencion a las circunstancias o
situaciones concretas y especificas sometidas a enjuiciamiento
penal, huyendo de todo tipo de generalizaciones, y atendiendo a
los elementos que pueden propiciar errores, que si se consideran
tolerables no generaran intervencion penal. En contraposicion
con lo que venimos denominando las “condiciones organizacio-
nales” una suerte de estandar organizacional.
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La primera de las sentencias que traemos a ana-
lisis es la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala 2.%),
de 15 de octubre de 2002 (RJ 2002/9907). Esta sen-
tencia se dicta con ocasion de la confusion en la ad-
ministracion por via rectal de un bote de enema con
otro de alcohol de apariencia similar. A partir de los
hechos probados cabe destacar:

1. Circunstancias de los profesionales que in-
tervienen en la producciéon del evento adverso
—error activo—:

* Se realiza una practica consistente en la
reutilizacion de los botes de un determina-
do producto y sustituirlo por otro con ca-
racteristicas a la observacion similares.

* La identificacion mediante escritura del
bote reutilizado no garantiza la permanen-
cia de la tinta en la etiqueta con el nuevo
producto.

* Ante la demanda de asistencia sanitaria
(presentacion de una contraccion) se pro-
duce un cambio de tarea (de preparacion y
administracion de medicaciéon —enema via
rectal— en la atencion a la parturienta). En
el momento de retomar aquélla, no se evi-
dencia antes de la administracion del ene-
ma, el cumplimiento de los “5 correctos™:
paciente correcto, medicamento correcto,
via correcta, dosis correcta y hora correcta.

* Cometido el error de medicacion no se po-
nen los hechos en conocimiento del médi-
co de guardia ni en conocimiento del per-
sonal de la planta ni se procede a registrar
el evento adverso.

2. Condiciones organizacionales que han podido
contribuir o no a la produccion del evento adver-
so —condiciones latentes o fallos del sistema—:

» Existencia de protocolo de asistencia al
parto.

* Se evidencia la existencia de una practica
de riesgo como es el suministro del alco-
hol en una presentacion (bote de 1 1.) que
no facilita la manejabilidad del mismo en
las tareas o procedimientos que precisan su
utilizacion, lo que desencadena que se reu-
tilicen botes de otro producto.

* No queda acreditado el establecimiento de
estrategias orientadas a la seguridad del pa-
ciente relativas al mantenimiento y admi-
nistracion de medicacion.

Por su parte, la segunda de las sentencias es una

sentencia de la Audiencia Provincial de la Rioja, ya
referida, de fecha 27 de febrero de 2004, dictada a te-
nor de las lesiones causadas al haberse depositado en
el interior de la cavidad abdominal del paciente unas
pinzas durante una intervencion quirtrgica®!, en su
F.7°, al calificar juridicamente los hechos, estima que
procede la degradacion de la imputacion penal del
delito de lesiones por imprudencia (art. 152.3 CP) a
simple falta (art. 621.3 CP) —y aun aceptando que de
modo general y objetivo puede calificarse como gra-
ve una omision de esta clase—. En la calificacion de
los hechos entiende la sentencia que no cabe entrar
en la valoracion con abstraccion de la casuistica de
cada supuesto, por lo que en el caso concreto objeto
de enjuiciamiento por el Tribunal procede a lo que
denomina “analisis circunstancial”.

En cuanto a las circunstancias que inciden en
la delimitacion de la responsabilidad de los dos
cirujanos —uno de ellos MIR de 5° afio—, subraya
que la imputada falta de diligencia se produce:

1. al final de una larga intervencion (unas dos
horas y media),
2. conurgencia vital y de gravedad.

Ademas, se reconoce por el Tribunal un cierto
grado de fatalidad en los hechos, cuando:

1. se produce un giro en el instrumento coin-
cidente con alguna incidencia que desvid la
atencion de los cirujanos,

2. la actuacion de la instrumentista acusada es
por la utilizacién de alguna practica no del
todo segura en el control del instrumental
quirtrgico (al parecer ya corregida en el mo-
mento de dictar sentencia).

La sentencia entiende en consecuencia —con
argumentos similares a los que emplea al valorar
la conducta de los cirujanos— que debe graduar-
se atenuadamente la gravedad de la imprudencia

61 En el F.5° en cuanto al relato de hechos probados se des-
tacan las siguientes menciones: «En esta intervencion tuvieron
participacion D. David, médico residente de 5° afio... y D. José,
facultativo especialista de Area... y como ATS/DUE instrumen-
tista D* Nataliay. (...) «La evolucion del postoperatorio y la re-
cuperacion del Sr. Ricardo fue satisfactoria, sin embargo, en su
interior y debido a la no realizacion de una correcta inspeccion
de la cavidad abdominal por parte de los cirujanos intervinien-
tes, asi como debido igualmente a que por la ATS instrumentista
no se llevo a cabo el debido control del instrumental empleado
en la intervencion, se habian quedado unas “pinzas de Kocher”
de 15 cms. de longitud, que estaban sujetando el borde superior
del peritoneo parietal, y que determinaron...».
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atribuible a la acusada (enfermera instrumentis-
ta), ponderando en la misma medida las circuns-
tancias ya expuestas sobre el desarrollo de Ila
operacidon quirurgica; pero ademas expone otra
circunstancia que, entiende el Tribunal, permite
aminorar la culpabilidad de la acusada: que el
protocolo de control del instrumental quirurgico
no era del todo fiable.

1. Enrelacion con lo expuesto, cabe resaltar una
serie de intervenciones del centro sanitario,
imprescindibles para garantizar la prestacion
de una asistencia sanitaria de calidad y segu-
ra en el servicio de quir6fano de urgencias:

2. En cuanto al cansancio de los cirujanos: que
el profesional sanitario esté en condiciones
de prestar asistencia a cuyo fin, entre otras
acciones, deberia asegurar que los turnos,
rotaciones, periodos de descanso, etc., per-
miten prevenir el cansancio.

3. Parael cirujano en formacion MIR de 5° afio:
que la ensefianza teoérico-practica junto con
el desempefio de las tareas asistenciales® es-
tan sujetas a control y supervision de su tutor
y de los especialistas en cuyas unidades asis-
tenciales se encuentren.

4. Respecto a la enfermera instrumentista®® que
ésta detente la competencia para desarrollar
la actividad profesional como instrumentis-
ta y que el proceso de instrumentacion esta
protocolizado.

5. En cuanto al protocolo de actuacion del
instrumental quirargico, la actualizaciéon o
revision del mismo constatado en el estado
de revision del mismo. Podemos inferir que
cuando en la sentencia se refiere a una prac-
tica “no del todo segura” en el control instru-

62 El sistema de formacion especializada de las profesio-
nes sanitarias es objeto de regulacion en el art. 20.3 LOPS vy,
posteriormente, en el Real Decreto 183/2008, de 8 de febre-
ro, por el que se determinan y clasifican las especialidades en
Ciencias de la Salud y se desarrollan determinados aspectos del
Sistema de formacion sanitaria especializada (BOE, num. 45,
de 21 de febrero de 2008). Véase un estudio completo de la
imprudencia del MIR en CRUZ BLANCA, Maria José: “La im-
prudencia penal del médico residente en formacién (MIR), de
su tutor y de otros especialistas encargados de su supervision”
en MORILLAS CUEVA, Lorenzo/SUAREZ LOPEZ, José Ma-
ria: Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y ad-
ministrativa del médico y otros agentes sanitarios, Dykinson,
S.L., Madrid, 2009, pp. 201-231.

63 La Enfermera Instrumentista y la Enfermera Circulante
son legalmente responsables de efectuar un correcto recuento,
respecto al procedimiento a seguir, al respecto véase: “Aten-
cion de enfermeria en el paciente quirargico”, en Enfermeria de
Quirdfano. Cuidados Avanzados, DAE, Madrid, 2005, p. 227.
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mental alude a la inexistencia de protocolo
de actuacion; téngase en cuenta que, a tenor
del suceso enjuiciado, el tribunal expresa que
“se han revisado los protocolos de actuacion
en lo referente al recuento del instrumental
quirurgico, sefial inequivoca de que el pro-
cedimiento anterior no era del todo fiable,
circunstancia que necesariamente obliga a
graduar su responsabilidad, calificando la
imprudencia como leve”.

La ultima de las sentencias a las que nos refe-
riremos es la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Burgos (Seccion 1%) de 7 marzo de 2003 (ARP
2003/387), relativa a un error diagndstico que da lu-
gar al fallecimiento de un paciente por hemorragia
cerebral, tras asistir al servicio de urgencias debido
a una caida sufrida (con intoxicacion etilica) y ser
atendido por un médico de familia. La sentencia de
referencia absolvio al procesado de los hechos por
los que se inici6 el procedimiento. En la argumenta-
cién comprendida en el F.2° de la sentencia se afir-
maba que no se esta en presencia de “un error inex-
cusable, sino de un error posible e incluso frecuente
y facilmente existente en la realidad, como es la con-
fusion de un vaso con una fractura en zona craneal”.
Todo ello, teniendo en cuenta que la consideracion de
la «lex artis» incluye la valoracion de una conducta
humana que debe contemplarse en las especificas cir-
cunstancias de las personas.

De los medios y de la situacion concreta en
que se produce la conducta analizada, procede
hacer las siguientes reflexiones en relacion con el
caso que nos ocupa:

1. Los hechos objeto de enjuiciamiento tienen
lugar en un servicio de guardia de un hos-
pital.

2. El médico que intervino no era un médico
especialista en neurocirugia, ni especialista
en el analisis e interpretacion de radiografias,
ni siquiera un médico de urgencias especiali-
zado; era un médico de familia.

3. En cuanto a las circunstancias de traba-
jo del acusado, de forma expresa se indica
que, dada la situacioén concreta, “deben ve-
rificarse los medios con los que contaba el
denunciado”, pues la responsabilidad debe
determinarse en el momento de la accion im-
putada como delictiva. Por tanto, “no puede
analizarse con los elementos de juicio de los
que se dispone con posterioridad”.

4. Entiende la sentencia que la lex artis médica
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no exige a un médico no especialista,

* Que, sin contar con apoyo médico espe-
cializado en neurocirugia y sin la colabo-
racion de un radidlogo, “considere la posi-
bilidad de una hemorragia y en particular
cuando no ha detectado en la radiografia
la existencia de fractura y cuando no exis-
te hundimiento craneal”.

» un nivel de previsibilidad “hasta el extre-
mo de contemplar la situacion de una he-
morragia que determinara el fallecimien-
to del paciente y, en particular, en una
situacion en la que los posibles sintomas
estaban enmascarados por la situacion de
intoxicacion etilica grave del paciente”.

5. Consecuentemente no le eran exigibles “a
priori”: ni mas pruebas (para agotar todas las
posibles consecuencias de una caida), ni el
ordenar una necesaria hospitalizacion.

De la prueba documental obrante en autos
(observada por el Director Gerente del Hospital)
sobre las circunstancias de trabajo del acusado —
fundamentales para valorar la conducta del acusa-
do—, se extrae que:

1. en el hospital no se disponia de protocolo
implantado de actuacion para el diagndstico

y tratamiento con pacientes con traumatismo

craneal,

2. en el servicio de urgencias:

* no habia un servicio especifico de RX,

* las radiografias eran remitidas al médico
de urgencias sin informe de médico radio-
logo (lo cual sélo se realizaba si se solici-
taba expresamente).

Todo ello, reconoce la sentencia, viene a su-
poner una descarga, sobre el médico de urgencias,
de una serie de actuaciones en orden al analisis y
valoracion de las radiografias, lo cual deberia co-
rresponder a especialistas en materia radiologica
y que podrian evitar este tipo de situacion “mas
propio de una responsabilidad de la administra-
cion que de una responsabilidad penal de médico
interviniente”.

Admitido por el gerente del centro sanitario
que se carecia de protocolo de actuacidén para
diagnostico y tratamiento para pacientes con trau-
matismo craneal y que no habia servicio especi-
fico de Rx (causas latentes o fallos del sistema)
no se entiende porqué se asume para el servicio
de urgencia un incremento del riesgo permitido,

maxime cuando, para la atencidn sanitaria en el
servicio, se contaba con los servicios asistenciales
de un médico de familia que, de haber tenido la
formacion especializada para el caso (en neuro-
cirugia) o el apoyo de un protocolo de actuacion,
podia haber tenido mas posibilidades de diagnos-
ticar y tratar el traumatismo craneal de la persona
atendida adecuadamente sin llegar a las conse-
cuencias que tuvo para el paciente.

Con todo, en el enjuiciamiento de la imprudencia
profesional en la asistencia sanitaria se debe tener en
cuenta que:

* La conducta de los profesionales sanitarios
se desarrolla en organizaciones sanitarias en
las que el trabajo en equipo tiene una impor-
tancia vital, por cuanto precisa de la cola-
boracion sucesiva e interdependiente de di-
ferentes profesionales sanitarios y en la que
tienen lugar actividades arriesgadas.

*  El cumplimiento de la lex artis se ve afecta-
do por la inestabilidad derivada del continuo
avance de la ciencia, variedad de tratamien-
tos y diversidad del factor humano, lo que
origina una importante variabilidad en la
asistencia prestada —en este sentido, no se
deben descartar, en la valoracion de la im-
prudencia profesional, las pautas de actua-
cion que contienen los protocolos y las guias
de practica clinica, como elementos de auto-
rregulacion del ejercicio profesional—.

* La valoracion de la responsabilidad sanitaria
ha de efectuarse en atencion a las circuns-
tancias o situaciones concretas y especificas
sometidas a enjuiciamiento penal, huyendo
de todo tipo de generalizaciones.

e Todo lo cual parece dar entrada a una rela-
cion inversamente proporcional entre la va-
loracion restrictiva de los grados de intensi-
dad de las infracciones imprudentes de los
profesionales sanitarios y la creciente aten-
cion a las circunstancias organizacionales
en las que aquellas desarrollan su ejercicio
profesional.

A tenor del analisis efectuado es posible afirmar
la trascendencia de las circunstancias organizaciona-
les en la valoracion del comportamiento del profesio-
nal sanitario. Maxime cuando, como hemos recono-
cido, es exigible legalmente una determinada organi-
zacion interna en concordancia con mayores cotas de
autonomia en la gestion. La tendencia apunta a que
haya mayor responsabilidad de la persona juridica,
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algo a lo que la asistencia sanitaria que se presta en
una organizacion sanitaria no resulta ajena. Es po-
sible proponer la responsabilidad de la organizacion
sanitaria por una defectuosa organizacion®, de tal
manera que la organizacion que en su actuacion se
someta al estandar organizacional no habra infringi-
do el deber objetivo de cuidado.

2. La responsabilidad patrimonial de la adminis-
tracion: la valoracion de la “lex artis” del profe-
sional

En este apartado nos centraremos en la respon-
sabilidad de la Administracion sanitaria® como una
administracién publica que se erige en responsable
de la prestacion de un servicio publico como es la
asistencia sanitaria.

Los dafios ocasionados a los particulares® con

64 Supuesto que hoy deviene imposible a tenor de la regu-
lacion de la responsabilidad penal de la persona juridica conte-
nida en la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal
(BOE, niim. 152, de23 de junio de 2010) dado que es un tipo
de responsabilidad inaplicable a las organizaciones sanitarias
de naturaleza publica (art. 31 bis.5 CP) y, con caracter general,
deja un escaso margen en cuanto a las conductas susceptibles
de generar esta responsabilidad (art. 31 bis.1 CP). Véase, entre
otros, BACIGALUPO ZAPATER, Enrique: Responsabilidad
penal y administrativa de las personas juridicas y programas de
«compliance»: a proposito del proyecto de reformas del Codigo
penal de 2009. Diario La Ley, 7442; CUESTA ARZAMENDI,
José Luis de la: “Una “nueva” linea de intervencion penal: el
derecho penal de las personas juridicas” en MESSUTTI, Ana/
SANPEDRO ARRUBLA, Julio Andrés (Comps.): La adminis-
tracion de justicia en los albores del tercer milenio, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 2001, pp. 65-80.

65 Entre otros: AHUMADA RAMOS, Francisco Javier
de: La responsabilidad Patrimonial de las Administraciones
Publicas. Elementos estructurales: Lesion de Derechos y Nexo
Causal entre la Lesion y el Funcionamiento de los Servicios
Publicos, Aranzadi, 3 ed., Cizur Menor (Navarra), 2009; FER-
NANDEZ DE AGUIRRE Y FERNANDEZ, Juan Carlos: “La
responsabilidad patrimonial de la administracion sanitaria en
general: objeto y fundamento”, Cuadernos de derecho judicial,
num. 1, 2002, pp. 13-52; GUERRERO ZAPLANA, José: “La
responsabilidad patrimonial de la administracion: especial refe-
rencia a la administracion sanitaria”, La Ley, nim. 7, 2000, pp.
1391-1408; MIR PUIGPELAT, Oriol: La responsabilidad patri-
monial de la administracion sanitaria: organizacion, imputacion
y causalidad, Civitas, Madrid, 2000.

66 La STS (Sala 3.%), del 19 de octubre de 2004 (RJ
2004/7333), ha establecido claramente a quién corresponde la
carga de la prueba: “quien desea obtener la reparacion que crea
justa, como consecuencia de la a su juicio inadecuada prestacion
del servicio publico, quien acredite que se produjo un aconteci-
miento que desencadend un dafio imputable al funcionamiento
del servicio en cualquiera de sus manifestaciones, para pues de
ese modo se pueda achacar ese dafio a la Administracién como
responsable de aquél”. No obstante, la Administracion no que-
da exonerada de toda carga probatoria, como se reconoce en la
STS (Sala 3.%), de fecha 3 de diciembre de 2002 (RJ 2003/293),
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ocasion de la asistencia sanitaria son un supuesto de
Responsabilidad Patrimonial de la Administracion®’
cuyo régimen juridico se contiene en el Titulo X de la
Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJPAC). En la redaccion dada al art. 139
LRJPAC® se deduce la naturaleza de esta responsabi-
lidad: se trata de una responsabilidad directa, es decir
que la Administracioén no responde subsidiariamente;
y es una responsabilidad objetiva® que, a diferencia

la cual resalta en su F.2° que recae sobre la Administracion la
carga de probar, la acreditacion de las circunstancias de hecho
que definan el estandar de rendimiento ofrecido por el servi-
cio publico para evitar las situaciones de riesgo de lesion pa-
trimonial de los usuarios del servicio derivados de la accion de
tercero y para reparar los efectos dafosos producidos por los
mismos.

67 La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
tiene su origen en lo dispuesto en los articulos 9.3 y 106.2 de la
Constitucion Espaiiola, que contemplan una exigencia general
de responsabilidad de los poderes ptblicos. El art. 9.3 garantiza
la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes puiblicos y, de
forma mas concreta, el articulo 106.2 consagra definitivamen-
te el principio de responsabilidad patrimonial extracontractual
de las Administraciones publicas. La STS (Sala 3.%), de 5 de
febrero de 1996 (RJ 1996/987), en su F.1°: En primer lugar ha
de resaltarse que el principio de Responsabilidad Patrimonial
proclamado en el articulo 106 de la Constitucion, en cuanto es-
tablece que «los particulares, en los términos establecidos por
la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que
sufran en sus bienes o derechos, salvo casos de fuerza mayor,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento de
los servicios publicos», conlleva un derecho de los llamados de
configuracion legal. Es decir, que no se trata de un derecho que
derive directamente de la Constitucion, sino que exige la inter-
posicion de una Ley, y es exigible, no en los términos abstractos
establecidos en la Constitucion, sino en los términos concretos
en que figure en la Ley ordinaria que lo regule, porque tras la
primera coma del parrafo transcrito se reconoce el derecho «en
los términos establecidos por la Ley».

68 Establece el art. 139 LRJ-PAC:

“1.- Los particulares, en los términos establecidos por
la Ley, tendran derecho a ser indemnizados por las Administra-
ciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en
cualquiera de sus bienes o derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que la lesién sea consecuencia del funciona-
miento normal o anormal de los servicios publicos.

2.- En todo caso, el dafio alegado habra de ser efecti-
vo, evaluable economicamente e individualizado con relacion a
una persona o grupo de persona”.

Por tanto, se establece que son los “particulares” los que
detentan el derecho a reclamar a la Administracion Publica, ca-
reciendo el particular de accion directa contra el causante del
dafio.

69 En la STS (Sala 3.%), de fecha 18 de noviembre de
1999 (RJ 2000/1365), se definid el caracter objetivo como la
nota esencial del régimen de responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas, “vinculado exclusivamente al fun-
cionamiento de los servicios publicos, incluso en condiciones
de normalidad, de tal suerte que la obligacion de indemnizar el
dafio surge con total independencia de la valoracion reprobable
de la conducta que lo pudiera haber causado y su antijuridici-
dad o ilicitud se produce por la mera inexistencia, en el parti-
cular lesionado, del «deber juridico de soportarlo de acuerdo
con la ley» —art. 141.1 de la Ley 30/1992” y la sentencia de la
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de la responsabilidad propia del Derecho civil, no re-
quiere culpa o ilegalidad en el autor del dafio™. Por
tanto, tal y como estd conformada, la responsabili-
dad patrimonial de la Administracion sanitaria y su
caracter objetivo hacen indiferente la valoracion de
la contribucion causal de la actuacion de la organiza-
cion sanitaria en la reparacion del dafio. No obstante,
la Administracion no queda exonerada de toda carga
probatoria, como se reconoce en la STS (Sala 3.%), de
fecha 3 de diciembre de 2002 (RJ 2003/293), la cual
resalta en su F.2° que recae sobre la Administracion
la carga de probar, la acreditacion de las circunstan-
cias de hecho que definan el estandar de rendimiento
ofrecido por el servicio publico para evitar las situa-
ciones de riesgo de lesion patrimonial de los usuarios
del servicio derivados de la accion de tercero y para
reparar los efectos dafiosos producidos por los mis-
mos.

Por su parte, en la STS (Sala 3.%), de 10 de mayo
de 2005 (RJ 2005/9332), en el F.4° se viene a afir-
mar que: “el hecho de que la responsabilidad extra-
contractual de las Administraciones publicas esté
configurada como una responsabilidad objetiva no
quiere decir, ni dice, que baste con haber ingresado
en un centro hospitalarios publico y ser sometido en
el mismo al tratamiento terapéutico que el equipo

Sala 3.* del Tribunal Supremo de fecha 9 de marzo de 1998 (RJ
1998/2656) (cuyo supuesto factico consiste en que una persona
sufre una accidente y se introduce una esquirla en un ojo que
los servicios médicos del INSALUD no detectan y debe acudir
a una consulta privada donde se la extraen pero cuando ya ha
perdido la vision del ojo) insiste en el caracter objetivo de la
responsabilidad cuando dice que “la responsabilidad de la Ad-
ministracion se configura como una responsabilidad objetiva o
por el resultado en la que es indiferente que la actuacion admi-
nistrativa haya sido normal o anormal, bastando para declararla
que como consecuencia directa de aquélla se haya producido
un dafio efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado
(...). Esta fundamental caracteristica impone que no solo no es
menester demostrar para exigir aquella responsabilidad que los
titulares o gestores de la actividad administrativa que ha gene-
rado un dafio han actuado con dolo o culpa, sino que ni siquiera
es necesario probar que el servicio publico se ha desenvuelto de
manera andmala, pues los preceptos constitucionales y legales
que componen el régimen juridico aplicable extienden la obli-
gacion de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de
los servicios publicos”.

70 Con caracter general, Guerrero Zaplana viene a afirmar
que “se considera que si la actuacion administrativa tiene por
objeto beneficiar, con mayor o menor intensidad a todos los ciu-
dadanos, lo justo es que si con ello se causa algun perjuicio, éste
se distribuya también entre todos, de forma que el dato objetivo
de la causacion de una lesion antijuridica por la actuacion de la
Administracion constituye ahora el fundamento de la responsa-
bilidad del mismo”. La responsabilidad surge con el perjuicio
que se causa, independientemente de que éste se haya debido a
una actuacion licita o ilicita de los poderes publicos y de quién
haya sido concretamente su causante. GUERRERO ZAPLA-
NA, José: Las reclamaciones, op. cit., p. 100.

médico haya considerado pertinente, para que haya
obligacion de indemnizar al paciente si resultare al-
gun dafio para él. Antes al contrario: para que haya
obligacion de indemnizar es preciso que haya una
relacion de nexo causal entre la actuacion médica y
el dafio recibido, y que éste sea antijuridico, es decir:
que se trate de un dafio que el paciente no tenga el
deber de soportar”.

En diferentes posicionamientos jurisprudenciales
de la Sala tercera del Tribunal Supremo observamos
que se produce una distorsion, respecto de los carac-
teres que informan este tipo de responsabilidad cuan-
do, al objeto de evitar convertir a la Administracion
sanitaria en una “aseguradora universal””! (funciona-
miento normal o anormal), se adopta como criterio
para enjuiciar su comportamiento el proceder del
profesional sanitario (ajustado o no a la “lex artis”)’.

A tenor de lo cual cabe afirmar que el sistema
de responsabilidad objetiva ha entrado en crisis en el
ambito de la responsabilidad (patrimonial de la Ad-

71 La STS (Sala 3.*), de 14 de marzo de 2005 (RJ
2005/3620), en un supuesto de fallecimiento de un nifio por en-
cefalopatia por hipoxia isquémica y tras alertar de los riesgos de
una excesiva objetivacion de la responsabilidad, entiende que
no se ha producido mala praxis en la realizacion del parto de
la reclamante y expone cémo: “de los argumentos que utiliza
la parte recurrente parece deducirse que entiende que por ser
la responsabilidad de la Administraciéon una responsabilidad
objetiva, aquélla se convierte en aseguradora universal. (...)
Debemos insistir por ello en que es necesario desterrar la erro-
nea opinion de que cualquier dafio o perjuicio derivado de la
asistencia publica esté cubierto por un seguro que garantizaria,
en cualquier caso, su adecuada reparacion, con olvido de que la
jurisprudencia ha repetido incansablemente que el instituto de
la responsabilidad patrimonial no convierte a las Administra-
ciones Publicas en aseguradoras universales de todos los ries-
gos sociales”.

72 En este sentido en la STS (Sala 3.%), de 22 de diciembre
de 2001 (RJ 2002/1817) se declara que: “en el instituto de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion el elemento
de la culpabilidad del agente desaparece frente al elemento me-
ramente objetivo del nexo causal entre la actuacion del servicio
publico y el resultado lesivo o dafioso producido, si bien, cuan-
do del servicio sanitario o médico se trata, el empleo de una
técnica correcta es un dato de gran relevancia para decidir, de
modo que, aun aceptando que las secuelas padecidas tuvieran
su causa en la intervencion quirlrgica, si ésta se realizo correc-
tamente y de acuerdo con el estado de saber, siendo también
correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se estd ante
una lesion que no constituye un dafio antijuridico a la propia de-
finicion legal de éste, hoy recogida en el citado articulo 141.1 de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, redactado por Ley 4/1999,
de 13 de enero, que no vino sino a consagrar legislativamente
la doctrina jurisprudencial tradicional, cuyo alcance ha quedado
aquilatado en este precepto”. Respecto de la antijuricidad de la
lesion reconoce que: “No puede perderse de vista al respecto,
que lo que excluye la antijuricidad del dafio, como titulo de im-
putacion de responsabilidad a la Administracion, no es la falta
de prueba de una aplicacion incorrecta de la técnica utilizada
sino la acreditacion y certeza de que dicha actuacion sanitaria
ha sido correcta y ajustada a la “lex artis”...”.
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ministracion) sanitaria’. Esta afirmacion se sustenta
en el hecho de que tanto la jurisprudencia como la
doctrina establecen que en el enjuiciamiento de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Sa-
nitaria habra que atender al criterio de la “lex artis™"
como elemento de antijuricidad.

En esta linea de argumentacion, Gonzalez Mo-
ran” sefiala que se ha avanzado en la Gltima jurispru-
dencia hasta contradecir en la practica los principios
fundacionales de la responsabilidad objetiva de las
Administraciones Publicas, llegando en esta materia
a exigir el “funcionamiento anormal” de los servicios
publicos, al afirmar, por ejemplo, que “las obligacio-
nes que se derivan de la asistencia sanitaria no atien-
den al resultado sino a la prestacion correcta de asis-
tencia seguin los medios disponibles”(STS Sala 3.* de
25 de octubre 2006 [RJ 2006/6735] F.2° in fine).

La expresion mas precisa del cambio operado en
la jurisprudencia del TS puede encontrarse en la STS
(Sala 3.%), de 21 noviembre 2006 (RJ 2006/7769):

“la recurrente se apoya en una concepcion
del caracter objetivo de la responsabilidad patri-
monial que no se corresponde con la doctrina de
esta Sala, que, tratandose de la responsabilidad
patrimonial derivada de la prestacion sanitaria
viene declarando que no resulta suficiente la
existencia de una lesion (que llevaria la respon-

73 Montalvo Jadskeldinen describe lo que podria califi-
carse como la vuelta hacia el paradigma de la responsabilidad
patrimonial objetiva, mediante lo que denomina doctrina de la
prueba indubitada o del deber de la Administracion de probar
indubitadamente. De acuerdo a esta doctrina, en aquellos su-
puestos en los que la Administracion, en su condicion de parte
demandada, no haya aportado a las actuaciones pruebas sufi-
cientes de que la actuacion del servicio se ajusto a las exigen-
cias de la lex artis ad hoc, procede proclamar la responsabilidad
patrimonial de misma. Notese que se equipara la “actuacion del
servicio” con “las exigencias de la lex artis ad hoc”. MONTAL-
VO JAASKELAINEN, Federico de “La doctrina de la pérdida
de oportunidad en el ambito de la responsabilidad sanitaria:
un problema de quantum indemnizatorio o de nexo causal” en
ADROHER BIOSCA, Salomé/MONTALVO JAASKELAI-
NEN, Federico de (Dirs.)/CORRIPO GIL-DELGADO, Maria
Reyes/VEIGA COPO, Abel Benito (Coords.): Los avances del
Derecho ante los avances de la Medicina, Aranzadi, Cizur-Me-
nor (Navarra), 2008, pp. 365-376.

74 GUERRERO ZAPLANA, José: “Las peculiaridades de
la administracion sanitaria: el criterio de la Lex Artis”, Cuader-
nos de derecho judicial, num. 1, 2002, pp. 53-106.

75 GONZALEZ MORAN, Luis: “;Crisis de la responsa-
bilidad objetiva de las administraciones publicas sanitarias?”,
ADROHER BIOSCA, Salomé/MONTALVO JAASKELAI-
NEN, Federico de (Dlrs )/CORRIPO GIL-DELGADO, Maria
Reyes/VEIGA COPO, Abel Benito (Coords.): Los avances del
Derecho, op. cit., p. 165.
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sabilidad objetiva mas alla de los limites razona-
bles), sino que es preciso acudir al criterio de la
Lex Artis como modo de determinar cual es la
actuacion médica correcta, independientemente
del resultado producido en la salud o en la vida
del enfermo, ya que no es posible ni a la ciencia
ni a la administracion garantizar, en todo caso, el
resultado”.

Es decir, la obligacion de indemnizar la lesion
depende de si se ha vulnerado o no la “lex artis”, con
lo que en definitiva la actuacion de la Administracion
en el ambito sanitario esta en funcion del funciona-
miento anormal o negligente del profesional, sin traer
a valoracion el cumplimiento o no del estandar orga-
nizacional, esto es, la valoracion en sede judicial de
las condiciones organizacionales que han contribui-
do al hecho generador de la obligacion indemnizato-

a’s. De no entenderse en estos términos, seguiremos
juzgando el “comportamiento de las organizaciones
sanitarias” por sus profesionales sanitarios (que tam-
bién, pero no de forma exclusiva), relegando a la or-
ganizacion sanitaria a un modesto papel secundario
en el reconocimiento de la responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion sanitaria.

IV. REVISION DE LOS ELEMENTOS DE
ENJUICIAMIENTO DE LA RESPONSABILI-
DAD DEL PROFESIONAL EN EL MARCO DE
LA ORGANIZACION SANITARIA

76 Diferente postura adopta Guerrero Zaplana cuando afir-
ma que en relacion a la actividad administrativa en el campo
sanitario no se han definido los niveles de calidad dentro de
los que debe moverse la prestacion de servicios sanitarios, en
GUERRERO ZAPLANA, José: Las reclamaciones, op. cit., p.
148. A este respecto afirma Mir Puigpelat que: “La remision a
los estandares normativos de diligencia deberia combinarse con
la prevision de una clausula general de diligencia que confiriera
la debida flexibilidad al sistema y permitiera a los jueces —en
consideracion de las circunstancias facticas de cada caso— de-
terminar la anormalidad de la actuacion administrativa cuando
aquellos estandares no existieran, hubieran quedado obsoletos
o fueran manifiestamente insuficientes. En el caso de que la re-
forma optara por otorgar fuerza vinculante a los estandares y
negara el surgimiento de la responsabilidad cuando la Adminis-
tracion se ajustara a ellos, los tribunales podrian cuestionarlos
cuando fueran materialmente ilegales o inconstitucionales —al
situarse por debajo del estandar establecido por el legislador o
ser insuficientes para conferir la debida tutela a derechos cons-
titucionales como la vida, la integridad fisica o la propiedad— o
cuando la norma —reglamentaria— que los contuviera incurriera
en un vicio de procedimiento o incompetencia” en MIR PUI-
GPELAT, Oriol:“Propuestas para una reforma legislativa del
sistema espanol de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion” en ORTIZ BLASCO, Joaquin/MAHILLO GARCIA,
Petra (coords.): La responsabllldad patrimonial de las Adminis-
traciones Publicas: crisis y propuestas para el siglo XX, Fun-
dacion Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2009, pp. 38-40.


http://dialnet.unirioja.es/servlet/listaarticulos?tipo_busqueda=EJEMPLAR&revista_busqueda=6101&clave_busqueda=109213

La responsabilidad del profesional por defectuosa asistencia sanitaria a la luz de las condiciones organizacionales

1. Desde la perspectiva del profesional sanitario

1.1 La “lex artis” como elemento del comporta-
miento profesional

A la “lex artis” como instrumento normativo de
autorregulacion se refiere Darnaculleta al afirmar
que la “lex artis”, junto a las “reglas técnicas™”’, tiene
“por objeto la definicion de los medios que permiten
cumplir correctamente los fines perseguidos por una
actividad profesional”’®,

Ya hemos comentado que a pesar de la conside-
racion de la “lex artis” como un concepto juridico
indeterminado es posible dotarlo de contenido a te-
nor de la regulacion que fundamentalmente dispone
la LOPS del comportamiento de los profesionales
sanitarios. Esta descripcion viene a completarse con
el art. 42 LCCSNS que define la competencia pro-
fesional como “la aptitud del profesional sanitario
para integrar y aplicar los conocimientos, habilida-
des y actitudes asociados a las buenas practicas de su
profesion para resolver los problemas que se le plan-
teen”. Finalmente la LOPS, al disponer con caracter
general para todos los profesionales los principios
generales que informan el ejercicio de las profesio-
nes sanitarias, establece entre las funciones que han
de desarrollar las de gestion clinica (art. 4.3 LOPS™).
La competencia de gestion encuentra su sentido en la
funcion de gestion que comprende a los profesiona-
les sanitarios en cuanto que ¢éstos se conforman como
recursos de la organizacion sanitaria.

Este elenco de disposiciones nos permite identi-
ficar los tres ambitos que constituyen el concepto de
“lex artis”.

Estos son:
1. Lacompetencia clinica: que se asimila con la

“lex artis” del profesional sanitario, alusiva
a los conocimientos (“saber”) y habilidades

77 Sefiala Darnaculleta que, en términos generales “se ca-
lifica de lex artis a los conocimientos exigibles a los “profesio-
nales” y de “normas técnicas” a los procedimientos que debe
seguir un “técnico” en el ejercicio de su actividad” en DAR-
NACULLETA i GARDELLA, M* Merce: Autorregulacion y
Derecho publico: la autorregulacion regulada, Marcial Pons,
Madrid, 2005, p. 351.

78 Ibidem, p. 350.

79 Dispone el art. 4.3 LOPS: “Los profesionales sanitarios
desarrollan, entre otras, funciones en el ambito asistencial, in-
vestigador, docente, de gestion clinica, de prevencion y de in-
formacion y educacion sanitarias”.

(“saber hacer”) propios de la disciplina sa-
nitaria que se concretaria en los siguientes
componentes:

* Ha cumplido con las obligaciones deon-
tologicas, de la legislacion vigente, y los
criterios normo-praxis o de los usos gene-
rales propios de su profesion.

» Es capaz de demostrar la actualizacion de
sus conocimientos (mediante formacion
continuada y/o se ha sometido a procesos
de acreditacion).

» Su préactica es consecuente a la autonomia
técnica y cientifica y esta basada en la me-
jor evidencia cientifica demostrada.

La competencia profesional: que se identifi-

ca con la “lex artis ad hoc” al caso concreto

de un paciente o usuario, como la exigencia
de aquél de integrar y aplicar los conoci-

mientos, habilidades y actitudes asociados a

las buenas practicas de su profesion (“ser”),

cuyos elementos mas significativos son:

» Ha formalizado por escrito el trabajo reali-
zado en una historia clinica.

* Ha cumplimentado la documentacion asis-
tencial, informativa o estadistica que de-
termine el centro.

» Ha prestado una atencion sanitaria técnica
y profesional de acuerdo a las necesidades
de salud de la persona que atiende.

+ Ha empleado racionalmente los recursos
diagnosticos y terapéuticos a su cargo.

* Ha garantizado el derecho al consenti-
miento informado y ha preservado el de-
recho del paciente a recibir informaciéon
salvaguardando la personalidad, dignidad
e intimidad de la persona a su cuidado y
la participacion de éste en su proceso de
salud-enfermedad.

La competencia de gestion del profesional:

en relacion con la organizacion sanitaria, al

requerir del profesional sanitario un determi-
nado proceder. En este plano, el profesional
sanitario en el desarrollo de su actividad:

+ gestiona recursos y adopta comportamien-
tos al objeto de proveer una asistencia
sanitaria de calidad y segura al paciente/
usuario;

+ se alinea con los objetivos de la organiza-
cion sanitaria en la que desarrolla su acti-
vidad;

+ es acorde con los principios de la politica
sanitaria general, esencialmente con la ac-
cesibilidad, la equidad y la eficiencia.
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En este escenario, en sede de responsabilidad,
las competencias clinica y profesional nos sitian en
la dimension individual de la responsabilidad profe-
sional, dado que le es exigible a éste un determina-
do comportamiento por el que ha de responder. Por
su parte, la competencia de gestion del profesional
apunta a la dimension organizacional de la responsa-
bilidad sanitaria, que debera ser tenida en cuenta para
valorar la actuacion organizacional.

1.2 La “lex artis” codificada como elemento de
la actuacion organizacional

La LOPS, en su articulo 4.7b) establece como
Principio que: “Se tendera a la unificacion de los cri-
terios de actuacion, que estaran basados en la evi-
dencia cientifica y en los medios disponibles y so-
portados en guias y protocolos de préctica clinica y
asistencial. Los protocolos deberan ser utilizados de
forma orientativa, como guia de decision para todos
los profesionales de un equipo, y seran regularmente
actualizados con la participacion de aquellos que los
deben aplicar”. Esta disposicion se completa con los
requisitos legales de infraestructura de la calidad es-
tablecidos en el art. 59.2 LCCSNS predicables de la
“actuacion organizacional” y no de comportamiento
del profesional sanitario.

Las Guias de Practica Clinica (GPC) y Guias de
Practica Asistencial (GPA) se conforman como un
instrumento basico que pretende mejorar la efectivi-
dad, la eficiencia y la seguridad de las decisiones cli-
nicas. Es De Angel® quien afirma que los protocolos
“constituyen una forma de “lex artis codificada”; esto
es, un conjunto de pautas de actuacion de caracter
estdndar o genérico para determinados episodios cli-
nicos o asistenciales”. Por su parte, Rodriguez Vaz-
quez®!, en el anélisis del valor juridico de los proto-
colos, describe lo que denomina limites de caracter
formal®? y material. En cuanto a los limites de carac-

80 DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo: “El complejo régi-
men de responsabilidad por asistencia sanitaria”, ADROHER
BIOSCA, Salomé/MONTALVO JAASKELAINEN, Federico
de (Dirs.)/CORRIPO GIL-DELGADO, Maria Reyes/VEIGA
COPO, Abel Benito (Coords.): Los avances del Derecho, op.
cit., p. 195.

81 RODRIGUEZ VAZQUEZ, Virgilio: “El valor juridico
de los protocolos sanitarios en la determinacion de la respon-
sabilidad penal del médico por lesiones o muertes imprudentes
en el ejercicio profesional” en ADROHER BIOSCA, Salomé/
MONTALVO JAASKELAINEN, Federico de (Dirs.)/CORRI-
PO GIL-DELGADO, Maria Reyes/VEIGA COPO, Abel Benito
(Coords.): Los avances del Derecho, op. cit., pp. 445-451.

82 Entre los limites de caracter formal sefiala que en la
claboracion de aquéllos colaboran de manera exclusiva los
profesionales sanitarios sin que “participen en el proceso de
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ter material, Rodriguez Vazquez® expone una serie
de razones, en clave de reproche, que conducen a una
restriccion de su valor juridico-penal®:

* primero, el peligro de petrificacion;

* segundo, debe referir la valoracion juridica
de una actuacion, teniendo en cuenta las ca-
racteristicas clinicas del concreto paciente;

* en tercer lugar, la instrumentalizacion de los
protocolos médicos elaborados con fines dis-
tintos de los exclusivamente sanitarios (mas
por intereses econdémicos y corporativos que
por objetivos exclusivamente cientificos)
pone en entredicho su posible utilizacién ju-
ridica, incluso su valor indiciario a efectos
penales.

e Por ultimo, sefiala la dificultad en contrastar
su calidad y solvencia.

Nuestra postura al respecto es que, si bien las
GPC vy los protocolos de actuacién conforman un
parametro de diligencia de la conducta profesional,
susceptible de ser empleada por los tribunales en los
diferentes ordenes jurisdiccionales en los que se en-
juicia la responsabilidad sanitaria, no es menos cierto
que también constituyen un parametro de la diligen-
cia de la actuacion organizacional, del estandar orga-
nizacional.

Este planteamiento se ve reforzado en el hecho de
que el ejercicio de las profesiones sanitarias se rige
por el principio de plena autonomia técnica y cientifi-
ca —sin mas limitaciones que las establecidas en esta
ley y por los demas principios y valores contenidos
en el ordenamiento juridico y deontologico (art. 4.7
LOPS)— debiendo utilizarlos de forma orientativa,
como guia de decision para todos los profesionales
de un equipo (art. 4.7b LOPS). Por tanto, no existe

redaccion los agentes sobre los que precisamente van a ser apli-
cadas esas pautas de actuacion,” esto es, pacientes y usuarios,
resultando especialmente critico cuando mantiene que, por ello,
“no dejan de ser instrumentos de autorregulacion profesionales,
que habitualmente solo tienen en cuenta los intereses de quie-
nes “crean los riesgos”, excluyendo a aquellos que los puedan
sufrir, y sin una participacion o un control activos en su elabo-
racion por parte de la Administracion Publica”.

83 RODRIGUEZ VAZQUEZ, Virgilio: “El valor juridico
de los protocolos sanitarios en la determinacion de la respon-
sabilidad penal del médico por lesiones o muertes imprudentes
en el ejercicio profesional” en ADROHER BIOSCA, Salomé/
MONTALVO JAASKELAINEN, Federico de (Dirs.)/CORRI-
PO GIL-DELGADO, Maria Reyes/VEIGA COPO, Abel Benito
(Coords.): Los avances del Derecho, op. cit., pp. 448-450.

84 Aunque podemos estar de acuerdo en términos genera-
les, caben matizaciones, como saber si los protocolos estan su-
jetos a un proceso de revision y actualizacion de sus contenidos.



La responsabilidad del profesional por defectuosa asistencia sanitaria a la luz de las condiciones organizacionales

obligatoriedad juridica para exigir al profesional sa-
nitario su cumplimiento.

Otro argumento que avala la consideracion de la
GPC y protocolos de actuacion como herramienta de
gestion de la organizacion sanitaria es el hecho de
su potencial repercusion econodmica, al poder fijar
las pruebas diagnosticas que se deben realizar a un
determinado tipo de paciente, medicamentos que se
deben prescribir para una determinada dolencia, etc.

Como quiera que la elaboracion de las GPC y
protocolos de actuacion precisa de la contribucion de
expertos sanitarios en el concreto ambito asistencial
—de positivizacion de la mejor practica asistencial—,
si una vez implantados y desplegados en la organiza-
cion sanitaria, el profesional sanitario se separa en su
ejercicio de las directrices en el concreto caso clinico
(lex artis ad hoc), debera justificar los motivos que
le han llevado a alejarse, procediendo al registro en
la historia clinica®. Ello no es Obice para que, con
caracter indiciario —siempre que se garantice por la
organizacion el estado de actualizacion de las guias
de préactica clinica y protocolos—, puedan ser emplea-
dos judicialmente.

2. Desde la perspectiva de la organizaciéon

2.1. El trabajo en equipo en la organizacion sa-
nitaria

Desde una concepcion integral de la organiza-
cion —sanitaria—, el trabajo en equipo se caracteriza
por ser una estrategia:

*  basica del sistema organizativo, que persigue
la sinergia grupal, mediante equipos que pre-
cisan de una interconexion de roles, ejecu-
tados por distintas personas para poder dar
respuesta a las exigencias del cliente;

* en la que los roles son interdependientes,
consecuente con la necesaria complementa-
riedad de los ambitos competenciales y de
dominio de sus miembros; y

* en la que los roles interactian: es decir, el
resultado de la accion de cada miembro tiene
influencia en el resultado de los demas.

85 Art. 4.7.a LOPS: “Existira formalizacion escrita de su
trabajo reflejada en una historia clinica que debera ser comiin
para cada centro y unica para cada paciente atendido en él. La
historia clinica tendera a ser soportada en medios electronicos
y a ser compartida entre profesionales, centros y niveles asis-
tenciales”.

Los elementos que exigen a los profesionales sa-
nitarios trabajar en equipo son:

1. Elprogreso técnico, que conlleva a una nece-
saria especializacion.

2. La necesidad de coordinar y garantizar la
continuidad de la asistencia sanitaria y de
los cuidados, adoptando como eje central
de toda intervencion sanitaria al paciente o
usuario.

3. Cuestiones de caracter organizacional, que
ven en el trabajo en equipo “multiplicadores
del tiempo” en razon del nimero de pacien-
tes o usuarios a atender.

4. Elnecesario concurso de diferentes profesio-
nales sanitarios con ambitos competenciales
complementarios ¢ interdependientes cuya
formacion delimita su campo de actuacion.

El art. 9 LOPS se refiere a las “Relaciones inter-
profesionales y trabajo en equipo”. En su apartado
primero se reconoce que la atencion sanitaria integral
supone la cooperacion multidisciplinaria, la integra-
cion de los procesos y la continuidad asistencial, y
evita el fraccionamiento y la simple superposicion
entre procesos asistenciales atendidos por distintos
titulados o especialistas (art. 9.1 LOPS).

Desde un punto de vista juridico, la trascenden-
cia de la organizacion del trabajo en equipo®® ha sido
objeto de estudio doctrinal®’ y en sede judicial cons-
tituye una fuente de problemas, en orden a establecer
las competencias y responsabilidades de cada uno de
sus miembros, que pueden resumirse® en:

1. cualificacion deficiente de algin miembro
que debe ser advertida por el jefe del equipo

86 Sobre la definicion doctrinal del trabajo en equipo véa-
se a BERNATE OCHOA, Francisco: “Responsabilidad penal
meédica, trabajo en equipo y principio de confianza”, Letras Ju-
ridicas, nim. 7, 2008, pp. 1-22. Disponible en la URL: http://
letrasjuridicas.cuci.udg.mx/numeros/articulos7/Benarte%20
ochoa.pdf. [Con acceso 19.10.2010].

87 ROMEO CASABONA, Carlos Maria: EI médico ante
el Derecho: la responsabilidad penal y civil del médico, Mi-
nisterio de Sanidad y Consumo, Madrid, 1986; RODRIGUEZ
VAZQUEZ, Virgilio: “La responsabilidad penal médica por
homicidio y lesiones imprudentes en Espafia, (articulos 142 y
152 Cédigo Penal)”, La Ley, nim. 6601, noviembre, 2006; BE-
NITEZ ORTUZAR, Ignacio Francisco: La participacion en el
delito imprudente en el Cédigo Penal espariol de 1995, Mono-
grafias de Derecho Penal, Dykinson, Madrid, 2007; GOMEZ
RIVERO, Maria del Carmen: La responsabilidad penal del mé-
dico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

88 JORGE BARREIRO, Agustin: La imprudencia puni-
ble, op. cit., p. 116.
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poniendo en practica las medidas necesarias
de control e instruccion de aquél;

2. fallos en la comunicacioén por una mala for-
mulaciéon o entendimiento de las pautas a
seguir, debiéndose adoptar las medidas nece-
sarias para evitarlo (libro de visitas, hoja del
enfermo, etc.);

3. coordinacién defectuosa: el riesgo de des-
coordinacién serd mayor cuanto mas nume-
roso sea el equipo;

4. fallos de organizacion;

5. deficiente evaluacion de la capacidad o co-
nocimiento médicos de los componentes
para la realizacion de las tareas asignadas.

2.1.1 La division horizontal del trabajo: el equi-
po asistencial

La nocioén de equipo asistencial® apunta a un
marco de interdependencias obligadas, con la inter-
vencion sucesiva o simultanea de diferentes profe-
siones® que confluyen en la asistencia prestada a una
determinada persona en situacion de salud o enfer-
medad.

Es en este entorno donde el principio de confianza
se presenta como una manifestacion del principio de
autorresponsabilidad®': cada uno es responsable del

89 El equipo asistencial tiene principalmente lugar en: “...
esos complejos centros sanitarios en los que la prestacion de las
atenciones de ese tipo se opera por diversos profesionales, no
solo de la medicina (obstetricia, cirugia, analisis, oftalmologia,
etc.), sino incluso de distinta categoria (doctores, médicos, ATS,
enfermeros, fisioterapeutas,... etc.)”. [STS (Sala 1%), de 16 de
diciembre de 1987 (RJ 1987/9511), F.5°d)].

90 Villacampa Estiarte entiende a este respecto que: “en-
tre personal con diferente cualificacion se pueden dar relacio-
nes interdependientes en un plano de igualdad, al desempefiar
cada uno de ellos competencias autonomas, sin que la relacion
entre facultativo y no facultativo deba ser calificada directa-
mente (atendiendo a su cualificacion profesional), como una
relacion vertical o de dependencia jerarquica”. En este senti-
do, esta autora considera que la “evolucion experimentada por
las profesiones sanitarias no facultativas ha desembocado, en
muchos casos, en una independencia funcional de éstas y en
la autonomia competencial en el ejercicio de sus actividades”.
Asi, sefiala que “los titulados universitarios de grado medio (en
breve graduados), como diplomados en enfermeria, ATS y fi-
sioterapeutas, ademas de ejercer funciones auxiliares del médi-
co, como la ejecucion de actividades terapéuticas prescritas por
éste, tienen individualmente asignadas competencias de carac-
ter directamente asistencial que pueden considerarse indepen-
dientes de cualquier prescripcion facultativa” en VILLACAM-
PA ESTIARTE, Carolina: Responsabilidad penal del personal
sanitario: atribucion de responsabilidad penal en tratamientos
médicos efectuados por diversos profesionales, Aranzadi, Ci-
zur-Menor (Navarra), pp. 184 y ss.

91 De las diferentes teorias en relacion al principio de con-
fianza y la autorresponsabilidad en la individualizacion de la
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propio comportamiento (competencia clinica y pro-
fesional) de forma que, solo excepcionalmente, pue-
de ser considerado responsable del comportamiento
de los demas. En esta perspectiva el paciente o usua-
rio asume su rol como parte del equipo asistencial,
en cuanto deviene sujeto de derechos y obligaciones,
con una intervencidn activa en su proceso de salud
o enfermedad (derecho de informacioén, consenti-
miento informado) y autorresponsabilidad (practi-
cas saludables, adhesion a las recomendaciones te-
rapéuticas). Esta distribucion conlleva por tanto la
incorporacion activa del paciente y condiciona a que
el equipo asistencial adopte como eje de sus inter-
venciones el punto de vista e intereses del paciente o
usuario, evitando la toma de decisiones jerarquizada
en la que priman los intereses de los profesionales en
detrimento de los de aquéllos. Por tanto, el eje sobre
el que pivota el equipo asistencial es la satisfaccion
de las necesidades del paciente o usuario.

En el denominado equipo asistencial las rela-
ciones estan en funcidon de la division del trabajo
horizontal, por cuanto son establecidas entre profe-
sionales con un nivel equiparable de formacion, que
trabajan conjuntamente desempefiando funciones
complementarias dentro de sus respectivas especiali-
dades, sin perjuicio de las interrelaciones que pueden
producirse entre las actividades de ambos; por eso,
entre los mismos existe una cierta independencia,
desarrollandose su actividad en plano de igualdad®.

2.1.2 La division vertical del trabajo: el equipo
de profesionales

El articulo 9.2 LOPS define el equipo de profe-
sionales como “la unidad basica en la que se estructu-
ran de forma uni o multiprofesional e interdisciplinar
los profesionales y demas personal de las organiza-
ciones asistenciales para realizar efectiva y eficiente-
mente los servicios que les son requeridos”. Cuando
una actuacion sanitaria se realice por un equipo de
profesionales: “se articulara de forma jerarquizada o
colegiada, en su caso, atendiendo a los criterios de
conocimientos y competencia, y en su caso al de ti-
tulacion, de los profesionales que integran el equipo,

responsabilidad juridico-penal en la intervencion de diversos
profesionales de la sanidad, véase VILLACAMPA ESTIARTE,
Carolina: Responsabilidad penal del personal sanitario, op.
cit., pp- 139-149.

92 Acerca de ello GOMEZ RIVERO, Maria del Carmen:
La responsabilidad penal, op. cit., pp. 414-432; JORGE BA-
RREIRO, Agustin: La imprudencia punible, op. cit., pp. 136
y ss.
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en funcion de la actividad concreta a desarrollar, de
la confianza y conocimiento reciproco de las capa-
cidades de sus miembros, y de los principios de ac-
cesibilidad y continuidad asistencial de las personas
atendidas” (art. 9.3 LOPS).

En este equipo de profesionales la delegacion
estd expresamente permitida por el art. 9.4 LOPS,
que establece como requisito previo que, para que
esta delegacion se produzca, habran de estar previa-
mente establecidas dentro del equipo de profesiona-
les las condiciones de dicha delegacion o distribucion
de actuaciones. En todo caso, condicidon necesaria
para la delegacion o distribucion del trabajo es ...
la capacidad para realizarlo por parte de quien recibe
la delegacion, capacidad que debera ser objetivable,
siempre que fuera posible, con la oportuna acredita-
cion” (art. 9.4 parrafo 2°).

El equipo de profesionales, a su vez, esta suje-
to a un reconocimiento formal por el que “... una
vez constituidos y aprobados en el seno de organi-
zaciones o instituciones sanitarias seran reconocidos
y apoyados y sus actuaciones facilitadas, por los or-
ganos directivos y gestores de las mismas” (art. 9.5
LOPS). De igual manera, contiene una obligacion
para los centros e instituciones cual es que “... se-
ran responsables de la capacidad de los profesionales
para realizar una correcta actuacion en las tareas y
funciones que les sean encomendadas en el proceso
de distribucion del trabajo en equipo” (art. 9.5 parra-
fo 2° LOPS).

De tal manera que cuando una actuacion sanita-
ria se realice por un equipo de profesionales, éste:

1. Se articulara de forma jerarquizada o cole-
giada, por criterios de conocimiento y com-
petencia o de titulacion.

2. Sera posible la delegacion de actuaciones si
éstas estaban previamente establecidas y con
la condicion de que quien reciba la delega-
cion tenga capacidad para realizarlo.

3. Precisara ser aprobado por la direccién o
quien tenga reconocida esta capacidad en el
centro sanitario, para ser reconocido y apo-
yado, lo que genera la obligacion para el
centro o institucion de capacitacion de los
profesionales.

Esta regulacion la enlazamos con lo que tradi-
cionalmente se ha entendido por division del trabajo
vertical. Este tipo de division alude a aquellas relacio-
nes en el seno del equipo que suponen una relacion
jerarquica y, por tanto, de supra y subordinacion, al
tratarse de profesionales de distinta cualificacion, lo
que puede suceder entre facultativos de diferente ca-
tegoria (médicos y enfermeros o entre tutor y alumno
MIR en formacion). Lo caracteristico de la division
vertical del trabajo es que cada acto de los miembros
subordinados no es sino una parcela delegada de la
actividad asumida por el jefe del equipo: en defini-
tiva, segmentos de la propia actividad. Este ambito
de regulacion del equipo de profesionales estd mas
préoximo a la competencia de gestion del profesional
sanitario y a la funcion de gestion clinica de las or-
ganizaciones sanitarias contenida en la LOPS®. Es
decir, la LOPS define y caracteriza formalmente un
tipo de trabajo en equipo que deja fuera de la regula-
cion lo que hemos denominado el equipo asistencial.

A tenor de lo expuesto inferimos que la ordena-
cion del equipo de profesionales es compresiva de
una forma de organizacion jerarquizada o colegiada
en la que ha lugar la “delegacion de actuaciones”.
Pues bien, en este sentido, son las organizaciones sa-
nitarias (que no los profesionales sanitarios) las res-
ponsables de afirmar la capacidad de sus miembros
para una correcta actuacion en las tareas y funciones
que les sean encomendadas. Por todo ello, como ya
hemos indicado, nos inclinamos por pensar que la re-
gulacion que la LOPS establece en cuanto al equipo
de profesionales se entronca en lo que se denomina
la division vertical del trabajo y, por tanto, va prin-
cipalmente referida a la competencia de gestion de
los profesionales sanitarios en tanto que contribuyen
con la organizacion sanitaria en el logro de sus obje-
tivos. En el nticleo del equipo de profesionales (y de
la funcion de gestion en la organizacion sanitaria) se
halla con caracter preferente la colaboracion con la
organizacion sanitaria.

93 Tienen la consideracion de funciones de gestion clinica,
por tanto, reservadas a determinados profesionales, las relativas
a: la jefatura o coordinacion de unidades y equipos sanitarios
y asistenciales, los de tutorias y organizacion de formacion
especializada, continuada y de investigacion y las de partici-
pacion en comités internos o proyectos institucionales de los
centros sanitarios dirigidos, entre otros, a asegurar la calidad,
seguridad, eficacia, eficiencia y ética asistencial, la continuidad
y coordinacion entre niveles o el acogimiento, cuidados y bien-
estar de los pacientes (art. 10.2 LOPS).
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V. CONCLUSIONES

1. El derecho a la proteccion de la salud se cons-
tituye como un derecho a la asistencia sanitaria que
esta desarrollado por disposiciones normativas que
obligan a la calidad (niveles de maximos: lo que debe
ser) y seguridad de la asistencia sanitaria (niveles de
minimos: lo que nunca debid pasar).

2. La asistencia sanitaria conlleva un riesgo asis-
tencial que puede cristalizar en la produccion de un
evento adverso en cuya génesis se encuentra un error
humano y un fallo en la organizacion sanitaria que no
ha previsto, o ha previsto de manera defectuosa, la
instauracion de barreras y mecanismos de proteccion
y seguridad.

3. El nuevo rol del paciente como cliente, suje-
to de derechos y obligaciones y consciente de ellos,
queda muy alejado de la concepcidn tradicional del
paciente como sujeto de una relacion paternalista que
durante muchos afos ha definido la relacion médico-
paciente.

4. Mediante los profesionales de la salud se mate-
rializa el derecho a la proteccion de la salud con cada
persona, en situacion de salud o enfermedad. Ello
conlleva que se debe ser especialmente exquisito en
las condiciones en las que desarrollan su desempe-
flo profesional porque las organizaciones sanitarias
precisan de la corresponsabilidad de los profesiona-
les sanitarios. Estos no son solo responsables de sus
actos frente a sus pacientes, también lo son ante la
organizacion.

5. Las organizaciones no responden de mane-
ra adecuada a los principios de eficacia, eficiencia,
equidad, etc. y se buscan nuevas formas de gestionar
lo publico con técnicas importadas de lo privado al
objeto de incorporar en la gestion la necesaria efi-
ciencia.

6. El reconocimiento de responsabilidad de la or-
ganizacion sanitaria no persigue sustituir la respon-
sabilidad del profesional sanitario. Mas al contrario,
una organizacion sanitaria a la que se le impone el
deber de adoptar una determinada organizacion in-
terna, incrementa la posibilidad de que los autores
individuales sean descubiertos y sancionados y, en
cualquier caso, contribuye a modular la responsabi-
lidad del profesional sanitario en funcion de las con-
cretas circunstancias organizacionales en las que éste
desarrolla su actividad asistencial.
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7. El estandar profesional conforma una guia de
valoracion del comportamiento profesional, en tanto
que, el estandar organizacional, procura elementos
de valoracion de la actuacion organizacional.

8. Las GPC y los protocolos de actuacion (lex
artis codificada) son un parametro de diligencia de
la conducta profesional y de la diligencia de la ac-
tuacidn organizacional. Una especie de obligacion de
medios de la organizacion para con los profesionales
sanitarios. De tal manera que la existencia de GPC
y protocolos de actuacion forman parte del estandar
organizacional.

9. En el equipo asistencial, la responsabilidad de
cada uno de sus integrantes sera propia e individual,
siendo la regla general negar la responsabilidad de
cada uno por la incorrecta actuacion del otro.

10. En el equipo de profesionales, se da una for-
ma de organizacion jerarquizada o colegiada en la
que ha lugar la “delegacion de actuaciones” por lo
que en la determinacion de la responsabilidad habra
que estar a las condiciones en las que ha tenido lugar
la delegacion o distribucion de actuaciones.
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RESUMEN

El derecho de informacion, una de las figuras
mas controvertidas del Derecho en la Medicina, es
considerada también uno de los mayores ejemplos
del intrusismo de la ciencia juridica en el ambito de
salud; al tener ésta su origen mas en una evolucion de
la sociedad que el Derecho intent6 plasmar, que de la
propia Medicina.

PALABRAS CLAVE

Derecho de informacion, consentimiento infor-
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ABSTRACT

The right to information, one of the most con-
troversial subjects in Medical Law, also considered
as one of the biggest examples of Legal Science’s
intrusion into health’s scope of competence; being it
derived from a Society’s evolution The Law tried to
embody, rather than in the Medicine itself.

KEYWORDS

Right to information, informed consent, patient’s
self-sufficient.

I. CONCEPTO Y ORIGEN DEL DERECHO
DE INFORMACION

A. Concepto
L. El derecho a la informacién, y su compaiiero el

consentimiento informado, son instrumentos creados
por el Derecho para la Medicina, de manera comple-
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tamente ajena a la practica médica, pero que en la ac-
tualidad se encuentran tan intrincados en el dia a dia,
que se consideran un elemento esencial en cualquier
relacion médico — paciente.! Sin embargo la historia
ha sido testigo de que esta situacion no siempre fue
asi, y de que el cambio es reciente, hasta el punto de
haber provocado un giro de 180 grados en la activi-
dad médica.’ Es precisamente esta dinamica de res-
peto entre ambas partes del proceso médico la que
nos ha alejado de la “autoridad de Esculapio” por la
cual el médico decidia por el paciente, sin contar con
su voluntad, al considerarse que la actividad terapéu-
tica era “para el enfermo, pero sin el enfermo”; por
aplicacion de la teoria hasta entonces mas recurrida
por la cual la enfermedad no soélo afectaba al cuerpo,

1 De esta misma opinion se muestra MARTINEZ — PEREDA
cuando sefiala a este respecto: “Como dejamos dicho atras, esta
Ley se promulg6 sin educar a los médicos y sanitarios en esta
nueva filosofia y sin formarles o prepararles para tal cambio.
Esto fue lamentable, y no sdlo no ha resuelto los males e incon-
venientes, sino que ha determinado aumentar la normativa para
mayores precisiones y detalles puntuales. La solucion pasaba
por un cambio de mentalidad, de creencias, de habitos de nues-
tros excelentes médicos. El consentimiento del paciente no debe
suponer para el galeno tan sélo una mera obligacion legal que
hay que cumplir para evitar las consecuencias perjudiciales de
la omision, sino que debe ser aprovechado y utilizado como un
medio de potenciar y de mejorar el mutuo didlogo entre médi-
cos y enfermos. MARTINEZ — PEREDA RODRIGUEZ, José
Manuel: “Algunos efectos producidos por la implantacion del
consentimiento informado en Espafia”, Diario La Ley, nim.
6524, 2006, pp. 1 a 14. Una opinién divergente es la que nos
presenta DE LoRENZO Y MONTERO al considerar este autor que
la figura de la informacion y del consentimiento informado no
conforman tanto un elemento externo a la medicina, como una
evolucion de la misma cuya, pretension no es otra que huma-
nizar la relacién médico — paciente. Concretamente sefiala este
autor: “Se ha convertido en un lugar comun en las exposiciones
sobre responsabilidad profesional la afirmacion de su imparable
crecimiento, por un lado, y de su creciente fundamento en la
omision o en al correcta obtencion del consentimiento infor-
mado, por otro. No obstante, constituye un error estimar que la
doctrina del consentimiento informado constituye un elemento
extrafio a la practica médica, impuesto expresamente por el De-
recho y que no significa otra cosa mas que un nuevo requisito,
un artificio legislativo que lo tinico que supone para el médico
es mayor burocracia, mas trabajo y pérdida de tiempo. Por el
contrario, se trata de devolver a la relacion médico — paciente
su original significado de relacion de confianza frente a la tantas
veces denunciada deshumanizacién de la Medicina en general y
de la relacion médico — paciente en particular.” DE LORENZO
Y MONTERO, Ricardo: Derechos y obligaciones de los pa-
cientes, Colex, Madrid, 2003, p. 54. Por su parte autores como
CHUAIRE Yy SANCHEZ, apuntan que el origen de la figura del de-
recho a la informacion y del consentimiento informado no se
encuentra tanto en el Derecho, como en la Bioética. CHUAIRE,
Lilian y SANCHEZ, Magda Carolina: “Platén y el consenti-
miento informado contemporaneo”, Colombia Médica, Vol. 38,
nam. 3, 2007, pp. 297 a 300.

2 Para Gracia GUILLEN el derecho a la informacion confor-
maria una de las mayores aportaciones del Derecho a la Medici-
na, al ser un “derecho humano primario y fundamental”. GRA-
CIA GUILLEN, D.: “Ocho tesis sobre consentimiento infor-
mado”, Actas del 11 Congreso Derecho y Salud, Consejeria de
Salud de la Junta de Andalucia, Granada, 1994, pp. 115 a 119.
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sino también al alma y la mente. Se partia asi de la
hipotesis de que la voluntad del paciente se encontra-
ba anulada y por lo tanto, necesitaba ser suplida por
la del médico, en quien el paciente depositaba toda
su confianza.’

II. Debemos tener presente que la relevancia que
ostentaba el paciente en la relacion médica radicaba
en un aspecto muy limitado, como lo era en la fun-
cion terapéutica, es decir, era un objeto de terapia de
acuerdo con los postulados de la ciencia clinica por
el cual el protagonista indiscutible cuando se tenia
que optar por un tratamiento u otro, era el médico.
Fue necesario el paso del tiempo para que la ciencia
médica se percatase de que la mejor forma de mejo-
rar o tratar a un paciente pasaba necesariamente por
conocerlo, ya que aspectos precisos de sus habitos o
su personalidad podian llevar a encontrar el origen
de su dolencia, y por supuesto, la correccion de su
tratamiento.*

Partimos por tanto de una ancestral relacion entre
médico y paciente caracterizada por su verticalidad,
donde el primero asumia una actitud tutorial sobre
el infirmus’, que en latin significa débil, tanto fisica

3 BELTRAN AGUIRRE resumen a la perfeccion la situacion
de la medicina antes de toda la revolucion de la autonomia del
individuo: “Algo similar ha ocurrido en la relacion médico — en-
fermo. El médico, educado en la tradicion hipocratica, ha sido
poco proclive a informar al paciente; ha primado en ¢l una acti-
tud paternalista en el sentido de perseguir siempre el beneficio
fisico del enfermo, pero sin que para ello sea necesario ni acon-
sejable que el paciente conozca y decida sobre su enfermedad.
El enfermo debia adoptar una actitud pasiva de plena confianza
en el médico. El secreto o reserva médica, incluso respecto del
propio paciente, imperaba sobre la informacién.” BELTRAN
AGUIRRE, Juan Luis: “La informacion en la ley general de
sanidad y en la jurisprudencia”, Derecho y Salud, Vol. 111, nim.
2,1995, pp. 157 a 174.

4 Esta nueva técnica recibi6 el nombre de “personalizacion
de la enfermedad”, un concepto nacido en el seno del psicoa-
nalisis. Su esencia radica en la afirmacion por la cual entre la
vida animica y la actividad organica existe una conexion, en
virtud de la cual un tratamiento individualizado basado en la
personalidad del paciente resultaria mas eficiente que uno ajeno
a la misma. PELAYO GONZALEZ — TORRE, Angel: La in-
tervencion juridica de la actividad médica: El consentimiento
informado, Dykinson, Madrid, 1997, p. 80

5 Con el concepto infirmus PELAYO GONZALEZ — TORRE nos
acerca la siguiente realidad: “Es decir, que en esta relacion el
enfermo, que como se ha recordado con frecuencia es un in —
firmus, es decir un sujeto falto de fuerza, se encuentra en situa-
cion de desigualdad. Su posicion se caracteriza a menudo por
la vulnerabilidad derivada del padecimiento de la enfermedad,
creando una situacion en la que al médico le es facil imponerse
su voluntad sobre la del paciente, confundiendo técnica con una
autoridad moral.” PELAYO GONZALEZ — TORRE: Angel: La
intervencion juridica de la actividad médica: El consentimiento
informado ... Op. Cit., pagina 93. Es asi que no resultaria osado
comparar esta idea del enfermo con la de un incapaz en la ac-
tualidad, algo que nos evidencia la naturaleza de las relaciones
médico — paciente.
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como mentalmente. Tomando como base las acep-
ciones propias de este término, resulta 16gico com-
prender la dinamica histérica de las relaciones médi-
co - paciente, en las que el papel del paciente no iba
mas alla que el de cualquier incapaz en la actualidad.®

Resulta evidente que la actualidad viene caracte-
rizada por un guion completamente distinto, en el que
se representa una escena por la cual el paciente pasa a

6 MARTINEZ — PEREDA resulta bastante elocuente cuando
sefiala que la Medicina se trataba de una “medicina de escla-
vos” equiparable al despotismo ilustrado por el cual se actua-
ba para el pueblo pero sin el pueblo. Dada la claridad de sus
argumentaciones conviene realizar una cita literal: “Expongo
aqui a continuacion algunos casos ocurridos en Espafa tras el
establecimiento del consentimiento informado con caracter ge-
neral y obligatorio. Muchos de ellos son atribuibles a las im-
perfecciones y deficiencias con que regulaba esta materia el
texto de la Ley General de Sanidad, pero otros, por el contrario,
fueron debidos a que el legislador no previo que el éxito de la
reforma debia pasar por el profundo cambio de una medicina hi-
pocratica, «medicina de esclavos», a una medicina de hombres
y mujeres libres, con autonomia para decidir sobre su destino,
por lo que exigia inexcusablemente un cambio de mentalidad
en nuestros galenos y sanitarios, que permanecian anclados en
algo parejo a lo que acontecia con los monarcas del llamado
«despotismo ilustrado», por aquello de «todo para el pueblo,
pero sin el puebloy, trocado en la actividad sanitaria, en «todo
para el enfermo, pero sin el enfermo». En definitiva, que se de-
bid preparar adecuadamente a la clase médica para el cambio
de mentalidad ante la profunda transformacion, que exigia la
nueva normativa, frente a un muy préximo «antes», profunda-
mente diferente en la relacion médico-enfermo.” MARTINEZ
— PEREDA RODRIGUEZ, José Manuel: “Algunos efectos
producidos por la implantacion del consentimiento informado
en Espaia”... Op. Cit. A lo que afiade este autor que proba-
blemente el origen de esta situacion se halla en los textos de
Hipocrates, concretamente en uno en el que se sefiala: “«Haz
todo esto con calma y orden, ocultando al enfermo, durante tu
actuacion, la mayoria de las cosas. Dale las 6rdenes oportunas
con amabilidad y dulzura, y distrae su atencion; repréndele a
veces estricta y severamente, pero otras, animale con solicitud
y amabilidad, sin mostrarle nada de lo que le va a pasar, ni de su
estado actual; pues muchos acuden a otros médicos por causa de
esa declaracion, antes mencionada, del pronostico sobre su pre-
sente y futuro»”. Evidentemente, la carga ética de estas palabras
es suficiente para comprender la naturaleza de la anterior rela-
cion existente entre el médico y el paciente, no en vano se evi-
dencia un modelo paternalista casi llevado al extremo. RoMERO
CoLoma resulta especialmente grafico cuando equipara la figura
del médico al tutor del paciente, al ser éste lego en la materia y
encontrarse en una situacion de desamparo, en virtud de la cual
las decisiones debian de ser tomadas por el propio médico, y no
por el enfermo, que carecia de criterio al efecto. Conviene citar
lo sefialado por esta autora, dada la elocuencia de sus deter-
minaciones: “El Médico era, asi, un tutor de la salud e incluso
un padre benéfico, que actuaba siempre en aras del interés del
paciente, que, para estos casos, al ser un «enfermo», era con-
siderado como un incapaz, en virtud de su ignorancia en rela-
cion con las cuestiones propiamente médicas, al no poseer los
conocimientos adecuados y oportunos referidos a su problema
y tener otra persona, por ello, que tomar la decision relativa al
tratamiento, intervencion quirdrgica, pruebas diagnosticas, etc.,
pues el paciente no estaba capacitado para esa toma de resolu-
ciones y se le relegaba, por ende, a un plano pasivo, secundario.
Todo ello en aras siempre de la salud del paciente.”” ROMERO
COLOMA, Aurelia Maria: La medicina ante los derechos del
paciente, Montecorvo, Madrid, 2002, pagina 64.

ser usuario de un servicio y como tal no sélo cuenta
con obligaciones, sino también derechos’. Hasta tal
punto llega la revolucidon generada por esta figura del
derecho de informacion, que algunos autores como
ViGuri PEreA han llegado a calificar como insolita la
relevancia que la construccion doctrinal del consen-
timiento informado ostenta en la realidad juridica.®

III. Llegados a este punto debemos formularnos
la siguiente pregunta, ;qué promovié este cambio?
(cual fue el motor que abocd a la actual situacion?
Existen multiples teorias, pero consideramos que la
mas destacable de todas ellas es la que profesa Ga-
LAN CorTEs al considerar que el motor principal que
ha promovido este cambio estd compuesto por dos
factores: el primero de ellos es lo que el autor deno-
mina “la pérdida de esa atmosfera de confianza” que
existia entre el paciente y el médico, lo que hace que
ambas partes se muestren cautelosas; y en segundo
lugar, la complejidad y creciente especializacion de
la medicina, que provoca, en palabras de este autor
“una sensible deshumanizacion de su practica”.’

7 GitramMA GONZALEZ resulta esclarecedor cuando sefiala
que la razén de ser de esta nueva realidad no tiene otra justifi-
cacion que no sea “quién mejor puede decidir para una persona
es uno mismo”, y en el caso de la salud, es el propio paciente
el que tiene esta prerrogativa. Dada la claridad de sus argumen-
taciones conviene realizar una cita literal: “Y no con la mira
puesta en la apreciacion de que la persona sea al fin y al cabo, el
menor juez de sus propios intereses, cuanto en el respeto del de-
recho absoluto, de la personalidad, que cada persona tiene a su
integridad fisica, al seflorio del hombre sobre su cuerpo como
salvaguardia de la autonomia juridica de la personalidad huma-
na.” GITRAMA GONZALEZ, Manuel: “En la convergencia de
dos humanismos: Medicina y Derecho”, Anuario de Derecho
Civil, Vol. 30, 1977, pp. 274 a 333.

8 El autor sefiala expresamente: “Es dificil encontrar doc-
trinas que hayan logrado un alcance similar al obtenido por
el consentimiento informado, en estos ultimos tiempos, y que
afecten tanto a la autonomia de la voluntad de las personas.
Su existencia ha revolucionado la practica de la medicina y de
los aspectos legales que la rodean. Al fin y al cabo, se trata de
que exista un determinado control en la toma de decisiones que
competen a la salud del individuo.” ViGurl PErEa, Agustin: “El
consentimiento informado desde una perspectiva comparada”
en AA.VV. (Ed): Estudios Juridicos en Homenaje al profesor
Luis Diez — Picado (Tomo I), Thomson — Civitas, Madrid, 2003,
p. 1106.

9 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad médica
y consentimiento informado, Civitas, Madrid, 2001, p. 23. Para
otros autores como SANCHEZ — CALERO el verdadero motor de
este cambio se encuentra mas en la concepcion que la persona
ha adquirido conciencia de si misma y de su integridad fisica.
SANCHEZ — CALERO ARRIBAS, Blanca: “El consentimien-
to informado en el acto médico”, Préctica de Derecho de Da-
fios, mam. 49, 2007, pp. 43 a 68. REQUERO IBANEZ nos acerca
su propia teoria a este respecto cuando sefiala que el origen de
este cambio se encuentra en el ideal de la autonomia indivi-
dual del paciente como persona, que se traduce en que es el
propio paciente quien tiene potestad para decidir por si mismo,
como consecuencia de lo cual el médico no debe decidir por el
enfermo. REQUERO IBANEZ, Jos¢ Luis: “El consentimiento
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El derecho a la informacion y su acompafante,
el consentimiento informado encuentran su origen
doctrinal en dos vertientes de la persona constitucio-
nalmente reconocidas, nos referimos al derecho a la
salud y la dignidad de la persona (articulos 43 y 10.1,
respectivamente).!® Ninguno de estos dos conceptos
ahora citados son novedosos o actuales ya que como
hemos podido comprobar, ya venian recogidos en la
Constitucion (debiendo entenderse su preexistencia).
Sin embargo, su aplicacion practica requeria no solo
de su reconocimiento, sino también de su toma de
conciencia social.

El escenario base en el que nos encontramos no
permitia movilidad alguna de ambos conceptos cons-
titucionales, al centrarse la relacion médico — pacien-

informado y la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones”, Actualidad Administrativa, nim. 31, 2002, pp. 889 a
937. De esta misma opinién se muestra BLas OrRBAN cuando
sefiala que fueron precisamente los pacientes, con sus pretensio-
nes e innovaciones, los verdaderos precursores de los cambios.
Concretamente sefiala: “Ello no sucedi6é de manera brusca, sino
que fue el resultado de un lento pero continuado trabajo de los
ciudadanos que, desde distintas instancias, se interesaron por
alcanzar ciertas cuotas de protagonismo en aquellas actividades
o situaciones de la vida que les afectan de modo especial. Por
supuesto, el ejercicio de la medicina no podia quedar al margen
de estos impulsos de libertad y defensa de la dignidad personal
que se dejaron sentir en los paises de nuestro nivel de desa-
rrollo.” BLAS ORBAN, Carmen: “La voluntad del paciente en
la asistencias sanitaria (a proposito de un articulo de prensa)”,
Derecho y Salud, Vol. 14, nim. 2, 2006, pp. 241 a 266. Por su
parte LorEz — CHAPA estima que el verdadero origen del cambio
que hemos vivido se encuentra en multiples factores (sociales,
¢éticos y culturales), destacando sobre todos ellos el respeto al
principio de la autonomia de las personas, y concretamente, de
los pacientes. LOPEZ — CHAPA, Sara: Autonomia del pacien-
te y libertad terapéutica, Bosch, Barcelona, 2007, p. 28. Hay
autores que sin embargo estiman que el origen y el motor de
este cambio se encuentra en la propia evolucion sufrida por la
medicina en la segunda mitad del siglo XX, ya que ésta varid
completamente el escenario que hasta entonces se tenia en me-
dicina, hasta el punto de permitir la curacion de enfermedades
supuestamente incurables y de prolongar la vida por medios
mecanicos. Son precisamente estos aspectos sobre los que el
médico se ve desbordado y ve la necesidad de que el paciente
decida por si mismo, surgiendo asi el concepto de la bioética,
cuya finalidad no es otra que la bisqueda de soluciones raciona-
les a los problemas éticos que presenta este nuevo escenario de
la ética. AA.VV.: “El consentimiento informado en la préctica
quirargica”, Centro Nacional de Cirugia de Minimo Acceso,
num. 215, 2009, pp. 1 a 9.

10 Para REQUERO IBANEZ ambos conceptos han sido de una
ayuda inestimable para calibrar lo que ¢1 ha denominado “equi-
librio o juego de poderes” por el cual el médico ostentaba el
lugar principal de la relacion médico - paciente. Estas figuras
permitieron asi equilibrar la balanza y dotar a los pacientes de
una capacidad minima en la relacion antedicha. Concretamente
este autor sefala: “El consentimiento informado habria reequili-
brado la «relacion de poderes» en el ambito de la relacion médi-
ca en cuanto que el reconocimiento de este derecho al paciente
supone un «contra — poder» frente a lo que tradicionalmente
era la posicion de dominio técnico del facultativo.” REQUERO
IBANEZ, José Luis: “El consentimiento informado y la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones” ... Op. Cit.
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te en una situacion de dependencia, sumision y cuasi
minoria de edad e incapacidad."! Han sido necesa-
rios muchos cambios y afios de evolucion para que
el paciente tome conciencia de su rol en la relacion
en cuestion, para que tome posesion de su verdadero
papel, que no es otro que el de usuario / cliente.

Fue la sociedad, su ritmo vertiginoso y naturale-
za cambiante, la que motivo construcciones doctrina-
les como la que ahora es objeto de estudio. El dere-
cho de informacion, y de su mano el consentimiento
informado.

B. Origen

IV. Aunque aplicado a la medicina, la técnica de
la informacion y su materializacion en consentimien-
to informado, puede resultar relativamente reciente,
lo cierto es que debemos tener presente que la re-
lacion existente entre las partes (médico — paciente)
no es otra que la de un contrato de servicio, y que el
Codigo Civil, ya recoge la figura de la del consenti-
miento (e implicitamente la informacion), como uno
de los elementos esenciales del contrato en los articu-
los 7.1, 1.258 y 1.261.1°.

La pregunta que debemos hacernos es, ;como
hemos logrado extrapolar un principio tan basico en
el ambito contractual, como lo es el consentimiento
y consiguiente informacion, a la estructura sanitaria?
Todo este camino ha sido fruto de una conjuncion en-
tre doctrina, legislacion y jurisprudencia que ha per-
mitido un cambio como el que se ha vivido recien-
temente. Autores como Ruiz VapiLLo sefialan que el
origen de dicha extrapolacion tiene su razon de ser,
y su necesidad, en el hecho de que el consentimiento
informado es la materializaciéon misma de un princi-

11 Viana ConpE y DE Sas Fojon nos hacen llegar esta si-
tuacion de una forma muy grafica cuando sefialan: “Antes los
médicos examinaban a los enfermos, hablaban con ellos y con
sus parientes, porque ninguna otra cosa habia que hacer. A par-
tir de 1950 la revolucion terapéutica y la irresistible entrada de
la técnica en medicina obligan a los médicos a prescribir ex-
ploraciones o tratamientos a los pacientes, mucho mas que a
hablarles. Un cuarto de siglo mas tarde, se enuncia el divorcio.
El principal reproche que se hace a un médico es éste: no me ha
dicho nada. Asi es en Norteamérica y en Francia. Al finalizar la
década de 1970 la comision presidida por Hugues Mac Aleese
concluye que la primera causa de procesos judiciales contra un
médico es la falta de informacion a los enfermos y a su familia.
Poco después las compaifiias de seguros comprueban que los
médicos encausados tienen igual competencia profesional que
los otros, pero carecen de calor humano, son poco o nada comu-
nicativos y tienen un contacto con el enfermo de pésima cali-
dad.” VIANA CONDE, Antonio y DE SAS FOJON, Anton: “El
consentimiento informado del enfermo”, Diario La Ley, Tomo
2, 1996, pp. 1 a 18.
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pio esencial para el ser humano, que no es otro que
ser duefio de su destino y de su dignidad. Entiende el
mencionado autor que en nada se observa con tanta
claridad como en la informacion sanitaria, donde se
adoptan decisiones sobre la vida, la integridad fisica
o psiquica de una persona.'?

1. Los modelos sanitarios

V. Con caracter previo a cualquier analisis legis-
lativo que nos permitiese analizar la evolucion sufri-
da por la figura del derecho de informacion, conside-
ramos necesario retrotraernos a estadios anteriores, a
momentos en la historia que nos permitan compren-
der cuales han sido los derroteros seguidos por esta
figura hasta llegar a nuestros dias. El comienzo de
este concepto no es otro que un origen €tico que ha
hecho evolucionar los distintos modelos que regian la
relacion médico - paciente, ya que de acuerdo con lo
que sefialan autores como GALAN CORTES, si bien en
la actualidad la obligacion de informar y de obtener
un consentimiento del paciente conforma una obliga-
cion de base legal, no ocurria lo mismo en sus prime-
ros estadios, donde su fundamentacion principal se
hallaba en la ética.!* De acuerdo con las palabras de
GALAN CoRTES, el origen primordialmente ético de la
informacion ha sufrido una evoluciéon que podemos
seguir por via de los diferentes modelos de relaciones
médico — paciente, como lo son los siguientes: mo-
delo de beneficencia, modelo de autonomia, modelo
paternalista y modelo de justicia.

a. Modelo de beneficencia:

El origen de este modelo puede encontrarse en los
textos Hipocraticos' que tenia como base la actitud
que adoptaban los médicos ante un enfermo incapaz,
por la cual se buscaba la proteccion de los intereses
del paciente, pero sin contar con su opinién. Una vez
se trasciende del plano de accion de los incapaces, el

12 RUIZ VADILLO, E.: “La responsabilidad y el deber de
informacion ante los Tribunales”, Instituto de Fomento Sanita-
rio, Madrid, 1996.

13 Concretamente sefiala este autor: “En todo analisis y
estudio del consentimiento informado, aunque sea en su ver-
tiente juridica, resulta obligada, cuando menos, una reflexion
bioética inicial, pues no debemos olvidar que la obligacioén que
tiene todo médico de obtener el consentimiento informado de
su paciente es una obligacion primariamente ética.” GALAN
CORTES, Julio César,: Responsabilidad médica y consenti-
miento informado, Civitas, Madrid, 2001, p. 43.

14 Frases como la siguiente son prueba inequivoca de ello:
“Utilizaré el régimen dietético para bien de los enfermos, de
acuerdo con mi capacidad y juicio: alejaré de ellos el mal y
la injusticia.” GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad
médica y consentimiento informado ... Op. Cit. p. 44.

modelo de beneficencia conlleva implicaciones que
en el caso anterior no existian, no en vano el papel
del médico se encuentra en otro plano de actuacion
distinto. Se nos presentan asi dos escenarios diferen-
tes: uno en el que el paciente es incapaz o no esta en
condiciones de decidir, y otro en el que el paciente es
plenamente consciente y capaz.

Si en el primero de los supuestos el paciente no
podia responder por si mismo u optar por el mejor
tratamiento para si, no ocurre lo mismo en el segun-
do de los escenarios, en el que el paciente tiene di-
cha potestad. No obstante el cambio de situacion, el
médico decide aquel tratamiento que objetivamente
resulte de mayor “beneficio” para el paciente, sin to-
mar en cuenta cuestiones que éste si podia abordar,
como lo son sus creencias, su proyecto de vida o sus
preferencias. Puede darse por tanto la tesitura por la
cual, aplicando este modelo, un médico acuda a una
técnica que objetivamente resulte de mayor beneficio
para salvar la salud del paciente, pero que seria la
ultima que éste hubiese elegido, ya que va en contra
de sus intereses, planes de vida, etc.'’

b. El modelo de autonomia:

La dinamica que sigue este modelo, como antite-
sis de la anterior, al que nos cefiimos en la actualidad,
lo convierte en la antitesis del anteriormente estudia-
do, ya que mientras en el anterior el protagonista in-
discutible era el médico, en este modelo lo es el pa-
ciente. Este sistema tiene como elemento primordial
los intereses del paciente, y no tanto la objetividad de
su estado. En virtud del escenario que se nos presenta
las hipotesis que tenemos son varias, existiendo dos
extremos logicos: que la decision del paciente coin-
cida plenamente con la del médico, o justamente lo
opuesto, que ésta resulte manifiestamente contraria.

Tanto en una situacion como en la otra, el pro-
tagonismo maximo lo ostenta el paciente, ya que la
decision que éste adopte se hara en base a su propia
autodeterminacion, que tendrd como origen sus pro-
pios valores, ideales y creencias; mas alla del criterio
objetivo de la medicina.

c. El modelo paternalista:

15 Un ejemplo clasico es el de los testigos de Jehova y las
transfusiones sanguineas. Aplicando el criterio de este modelo,
el médico deberia proceder a utilizar esta técnica, porque obje-
tivamente es la mas adecuada para la situacion del paciente, por
ejemplo, ante una anemia de caracter relevante; algo que sin
embargo resultaria contrario a los principios del paciente y que
le causaria un importante dafio moral
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Este tercer modelo, que también recibe el nombre
de ““sacerdotal”, resulta ser una suerte de mezcla en-
tre los dos anteriores, ya que cuenta con caracteristi-
cas propias de ambos, algo que hizo que fuese el mas
utilizado hasta llegar al sistema actual. Parte de un
paciente al que se le hace participe de la situacion, de
cual es su patologia y las posibles consecuencias de
la técnica médica o quirtirgica a aplicar. Pero como
hemos podido observar no se le da ninguna posibili-
dad de conocer qué alternativas tiene, la posibilidad
de acudir a algun otro tratamiento o de no someterse
a ninguna actividad. La informacion y el protagonis-
mo del paciente se limita a conocer qué patologia le
aqueja y la naturaleza del tratamiento a seguir, asi
como algunos de sus posibles resultados.'®

(Doénde nos encontramos con el modelo de be-
neficencia y de autonomia? La beneficencia se halla
en la parte final del entramado, en la que al paciente
se le somete a la actividad médica — quirurgica que
el médico considere de mayor idoneidad para él, sin
restarle resquicio alguno de decision a este respecto
al paciente (solicitar otra técnica o no someterse a
ninguna actividad). Por otra parte, el modelo de au-
tonomia lo encontramos en la primera parte de la re-
lacion en la que el paciente se encuentra plenamente
informado sobre las pruebas que le estan practican-
do, la patologia que le aqueja y la técnica a utilizar.!’

16 CHUAIRE y SANCHEZ sitian el origen de este modelo se
encuentra en la filosofia de Platon que sefialaba que el médico
podia hacer participe al enfermo de su situacion, pero con unos
limites, y que jamas podia llegar a contradecir la voluntad de
éste. CHUAIRE, Lilian y SANCHEZ, Magda Carolina: “Platon
y el consentimiento informado contemporaneo” ... Op. Cit.

17 La critica que realiza Romero CoLomA a la dindmica
de este modelo resulta una de las mas destacables, al senalar
precisamente que nadie sino el propio sujeto es duefio de si mis-
mo, y conoce como tal su proyecto de vida. En virtud de ello es
precisamente el paciente quien debe tomar las decisiones. Con-
cretamente sefiala esta autora: “En este sentido, hay que incidir
en que el rechazo del paternalismo se apoya no sélo en la idea
de que el sujeto — en este caso, el paciente — conoce sus intere-
ses mejor que los demds, sino también en el principio de que se
concede un mayor valor al hecho de estar gobernando la propia
vida. Se ha dicho entonces que se hace primar la autonomia
sobre el auto interés, aunque realmente esta afirmacion supone
actuar que el interés personal puede ser mejor definido por al-
guien distinto del sujeto, lo que no es aceptable desde la logica
de la autonomia. Mejor seria afirmar que prima la autonomia
y, con ella, la prioridad de la apreciacion personal del propio
interés, con exclusion de ideas generales de interés o bienestar
que puedan ser impuestas por terceros. Desde esta perspectiva,
lo verdaderamente interesante para el sujeto es su propia elec-
cion.” ROMERO COLOMA, Aurelia Maria: La medicina ante
los derechos del paciente ... Op. Cit., p. 76 y 77. También resul-
ta de especial mencion la critica de PELAYo GONZALEZ — TORRE
cuando sefiala que el médico no es la persona mas adecuada
para decidir por el paciente, ya que éste inicamente conoce su
patologia, pero nada mas; y la biologia no es el tinico elemen-
to que conforma una persona. Es mas, este autor sefiala que el
papel que ejercian los médicos estando vigente este modelo
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d. Modelo de justicia:

El modelo de justicia es el tltimo que estudiare-
mos y que resulta mas contrario a la voluntad indivi-
dual del paciente, por radicar su protagonismo en el
publico en general, es decir, en la salud publica.

Se trata de un modelo, que fue recogido en la Ley
Organica 3/1986, de 14 de abril, de medidas especia-
les en materia de salud ptblica, por el cual se violenta
la voluntad del paciente, se quiebra su autodetermi-
nacion hasta el punto de anularla, por el interés de
terceros. Podriamos entenderlo como justificacion
de lesiones, daflos o menoscabos de cualquier tipo,
y sobre todo de la libertad de la persona, cuya tnica
justificacion no es otra que la salud publica. Un ejem-
plo claro de este modelo lo son las actuaciones que
derivan de vacunaciones obligatorias, por ejemplo,
internamientos de personas mentalmente inestables
o de pacientes con alta potencialidad de contagio; si-
tuaciones de las que se desprende que prevalece el
bien general sobre el particular. Con su nueva regula-
cion en el articulo 9.2.a) de la actual Ley 41/2002 se
prevé, respecto de la hospitalizacion forzosa, un con-
trol judicial posterior, cuya finalidad no es otra que
la de revisar la procedencia o no del internamiento. '8

VI. La conjuncién y evolucion de los modelos
ahora estudiados ha permitido alcanzar el sistema
actual, no sin antes requerir de un amplio desarrollo
jurisprudencial y legislativo.’ DE ANGEL se muestra

médico era el de protagonistas indiscutible, cuya voluntad era
la razon suprema; algo que dado el grado de aleatoriedad de la
medicina resultaba un tanto ridiculo. PELAYO GONZALEZ —
TORRE, Angel: La intervencion juridica de la actividad médi-
ca: El consentimiento informado ... Op. Cit., p. 83. Igualmente
descriptivo resulta GITRaMAa GONZALEZ cuando critica este mo-
delo de relaciones médico — paciente cuando sefala: “Frente
a los llamados paternalismo o imperialismo médico un jurista
siempre afirmara que la persona ha de ser normalmente con-
siderada como el primer juez y guardian de su propio interés,
del supremo interés de su propia conservacion conjugado con
su fundamental derecho a la integridad fisica que es un derecho
absoluto como todos los por antonomasia llamados derechos
de la personalidad.” GITRAMA GONZALEZ, Manuel: “En la
convergencia de dos humanismos: Medicina y Derecho” ... Op.
Cit. Este autor nos evidencia la prevalencia de la autonomia de
la persona, y las consecuencias que de ello derivan, como la de
Ser uno su propio juez.

18 Este modelo tiene ademds una materializacion entre
las excepciones al deber de informar (salud publica), y como
observaremos en el apartado que analiza dicho supuesto excep-
cional, supone una limitacion del nivel informativo que recibe
un paciente.

19 A pesar de que se trata del resumen de los cuatro sis-
temas mayoritariamente admitidos, existen otras corrientes
doctrinales que o bien los califican o los ordenan de manera
distinta. Conviene destacar lo que sefiala EMANUEL a este res-
pecto cuando califica los grupos anteriormente analizados en
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tajante sobre esta cuestion, estos articulos fueron
trasladados al ambito sanitario por medio de la Ley
General de Sanidad del afio 1986*° (articulo 10.6) y
la Ley de Consumidores y Usuarios del afio 1984%!;
produciéndose lo que este autor denomina ‘“una
convulsiéon” en el ambito sanitario ya que con estas
medidas legislativas se pretendi6 una modificacion
subita y rapida de la situacion sanitaria, sin acercarla
a ninguna de las partes protagonistas, es decir, los
médicos y los pacientes. Fueron precisamente estas
leyes las que promovieron el salto del modelo pater-
nalista tradicional al modelo de autonomia, con mas
0 menos soltura, al resultar su adaptacion deficiente
por su caracter brusco y no paulatino.?

Sin embargo uno de los principales escollos con
los que se encontro6 la autonomia del paciente fue un
concepto que resultaba un tanto llamativo, como lo
fue una interpretacion restrictiva del concepto, por
un lado, y una construccion doctrinal denominada
“consentimiento implicito”, por el otro. La conjun-
cion de ambas creaba una suerte de hipotesis que se
basaba en la idea por la cual el paciente, al acudir a la
consulta de su médico, estaba otorgando su consen-
timiento. Es decir, no sélo pretendia conocer qué le
ocurria, sino que ademas otorgaba al médico el poder
de decidir sobre su salud sin tener en cuenta su opi-
nion; algo que PELAYo GoNzZALEZ — TORRE denomind
como “carta blanca”.?

los siguientes cuatro: paternalista, informativo, interpretativo y
deliberativo. EMANUEL, E. J. y EMANUEL, L. L.: “Cuatro
modelos de la relacion médico — paciente”, en COUCEIRO,
Azucena (Coord.): Bioética para clinicos, Triacastela, Madrid,
1999, pp. 109 a 126.

20 Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

21 Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de
los consumidores y usuarios.

22 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad médi-
ca y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 17 (prélogo). No
obstante lo sefialado, autores como CHUAIRE y SANCHEZ conside-
ran que el origen de esta figura es mucho mas remoto y que de-
bemos remontarnos hasta la etapa griega de Platon. Basan dicho
razonamiento en el hecho de la existencia de dos tipos de mé-
dicos, aquellos que estaban facultados para tratar a los hombres
libres, y aquellos que ejercian con los esclavos. Mientras que
los pacientes libres podian ser participes de la relaciéon médico —
paciente, los esclavos no contaban con esta oportunidad. Es por
ello por lo que ambas autoras estiman el origen de esta figura
en épocas tan remotas. CHUAIRE, Lilian y SANCHEZ, Magda
Carolina: “Platon y el consentimiento informado contempora-
neo” ... Op. Cit. Sin embargo, para autores como Torapo So-
RIA, el origen mas real y cercano de esta figura es la segunda
mitad del siglo XX, mas concretamente la Il Guerra Mundial;
fecha en la que se encontr6 la necesidad de impedir que pu-
dieran cometerse abusos con la experimentacion humana, tales
como los que se habian dado a lo largo de la Segunda Guerra.
TORADO SORIA, Salvador: “La doctrina del consentimiento
informado en el ordenamiento juridico norteamericano”, Dere-
cho y Salud, Vol. 14, nam. 1, 2006, pp. 127 a 148.

23 PELAYO GONZALEZ — TORRE, Angel: La interven-

2. Antecedentes legislativos

VII. La primera andadura legalmente plasma-
da sobre el derecho de informacion la encontramos
en una etapa muy temprana, concretamente en el
afio 1774, en la Declaracion de Filadelfia, en cuyo
articulo primero se dibujada de manera poco nitida
“el derecho de las personas a la vida, la libertad y
la propiedad”, destacando ademas que ningin poder
soberano podria hacer uso de las mismas sin el previo
consentimiento de la persona implicada. Sin embar-
go, fue necesario aguardar hasta el afio 1974 para en-
contrarnos con el primer supuesto de hecho en el que
los principios anteriormente comentado se aplicaban
al &mbito de las relaciones médico — paciente, se trata
concretamente del Codigo de Nuremberg, que si bien
hacia mencién inicamente a la investigacion en seres
humanos, reconoce la dignidad y autodeterminacion
de las personas en materia sanitaria.>*

Sin embargo nos seguimos moviendo en decla-
raciones que no hacen mencion expresa a la infor-
macién obligada que deben recibir los pacientes, de
acuerdo con el principio de dignidad. Es necesario
esperar, para tener la primera Carta de Derechos
de los pacientes, a los afios 1969 y 1970, para que
tanto el Beth Israel Hospital de Boston y el Martin
Luther King Health Center de Nueva York, formasen
una Comision Conjunta Hospitalaria y publicasen el
“Bill of Rights”, que puede traducirse como una car-
ta de Derechos de los pacientes de los Hospitales de
Estados Unidos.”

Con esta primera declaraciéon comenzo una ca-
rrera legislativa que ha llegado hasta nuestros dias.

cion juridica de la actividad médica: El consentimiento infor-
mado ... Op. Cit., p. 85. CANTERO MARTINEZ nos presenta otra
perspectiva igualmente interesante del “consentimiento impli-
cito” por el cual en el hipotético caso de que un paciente haya
consentido una determinada intervencion puede llevar al médi-
co a excederse de la misma sin el necesario consentimiento, ni
urgencia que lo justifique, precisamente tomando como tnico
estandarte esa suposicion, es decir, ese consentimiento implici-
to. CANTERO MARTINEZ, Josefa: La autonomia del pacien-
te: del consentimiento informado al testamento vital, Bomarzo,
Albacete, 2005, p. 42.

24 No debemos olvidar, obviamente, el peso que tuvo la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948 en el
ambito internacional. Sin embargo, y aunque este texto recono-
ce el valor de la persona y su dignidad inherente, al no centrarse
expresamente en el ambito sanitario hemos decidido relegarlo
a un segundo lugar.

25 Esta Comision recibid un total de 26 peticiones que
provenian de una organizacion de consumidores y en ellas se
solicitaba el reconocimiento de una serie de derechos de los pa-
cientes, es por ello por lo que el trabajo de esta Comision puede
considerarse el primer listado de derechos de los pacientes.
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En el afio 1973 una Comision del Departamento de
Sanidad de los Estados Unidos recomend¢ a los hos-
pitales y centros sanitarios en general, que este “Bill
of Rights” fuese ampliamente distribuido entre los
pacientes, documento que escasos meses mas tarde
fue sustituido por un amplio trabajo que comenzo a
finales del afio 1972 y que fue aprobada el 6 de fe-
brero de 1973, la carta de “A patient’s bill of Rights”.
Se trataba de la evolucion misma de la primera Car-
ta, con el elemento afiadido de que conformaba un
nuevo planteamiento de las relaciones médico — pa-
ciente.

Por supuesto esta tendencia a reconocer los de-
rechos de los pacientes no se limitdé al continente
americano y también llegd a Europa, casi de manera
contemporanea. En 1974 en Francia se redacto, por
via del Decreto 27/1974, la Carta de los Derechos y
Deberes de los pacientes. Algo que sirvié de ejemplo
y comienzo para que en 1977 se tomase la iniciati-
va, por parte del Comité Hospitalario, de la enton-
ces Comunidad Econémica Europea, de elaborar una
declaracion similar que recibié el nombre de “Carta
del enfermo usuario del hospital”, que fue aprobada
en 1979.

A partir de este momento el Consejo de Europa
sigue trabajando en esta linea, hasta el punto de que
podemos encontrar multiples puntos en comun entre
los textos que emana este 6rgano y los que en su dia
se recogieron en el “Bill of Rights” de Estados Uni-
dos.*

Podriamos considerar que toda esta evolucion
legislativa culmina en el texto legal que recibid el
nombre del “Convenio de Oviedo”, Convenio del
Consejo de Europa para la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad del ser humano respecto a las
aplicaciones de la Biologia y la Medicina, suscrito el
dia 4 de abril de 1997. Si bien este Convenio no re-
sulta especialmente novedoso en relacion a los otros
instrumentos, lo cierto es que su valor resulta inesti-
mable al ser el primero de todos ellos que cuenta con
un caracter juridico vinculante para los paises que lo
suscriben, cuya finalidad no es otra que la de crear un
marco comun de proteccion de los Derechos Huma-
nos y la dignidad humana desde el punto de vista de
la biologia y la salud.”’

26 Anade la presenta regulacion en relacion a las anteriores
declaraciones: en primer lugar, el paciente no sélo tiene dere-
chos, sino también obligaciones, en segundo lugar, si se estima
que el paciente no debe ser informado, tampoco lo deben ser
sus familiares; y por ultimo, el paciente debera ser tratado para
mejorar su salud, pero con pleno respeto de sus convicciones
religiosas y filosdficas.

27 Consejo de Europa, Convenio de Asturias de Bioética,
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Herederos de toda la tradicion internacional y eu-
ropea, Espafia también ha sufrido una larga evolucion
que ha culminado en la Ley General de Sanidad de
1986 y que tuvo sus primeros atisbos en el afio 1972.
Un ejemplo clasico es el articulo 148.4 de la Orden de
7 de julio de 1972 por la que se aprobo el Reglamento
General para el Régimen, Gobierno y Servicio de las
Instituciones Sanitarias de la Seguridad Social, en el
mentado precepto el paciente debia autorizar, no todo
tipo de actuacion médica, pero si aquellas que fuesen
especialmente riesgosas, tanto en el plano quirurgico,
probatorio, como de tratamientos. Una linea practi-
camente idéntica es la que sigue el Real Decreto de
Decreto 2082/1978, de 25 de agosto, sobre Garantias
de los Usuarios de Hospitales Publicos, al considerar
necesario el consentimiento autorizante del paciente
para la practica de determinadas actividades médi-
cas y quirirgicas que entrafien riesgo para su vida
o integridad fisica; observamos de nuevo como la
obligacion resulta sectaria, en el sentido de que Uni-
camente las actividades que conlleven una cierta gra-
vedad deben ser autorizados, no asi los demas.?® En
1984 observamos un salto evolutivo, tanto cualitativa
como cuantitativamente con la Carta de derechos y
deberes del paciente del INSALUD, donde se indica-
ba que todo paciente, o en su defecto sus familiares
o representante legal, debe encontrarse informado en
todo momento, de forma verbal y escrita, en todo lo
relativo a sus procesos de salud (diagnostico, trata-
miento y alternativas, riesgos, etc.); observamos que
existe una gran diferencia entre la situacion que crea
la presente Carta y el ambito que existia con anterio-
ridad: la informacion no se limita a los supuestos de
gravedad, sino a cualquier tipo de actividad médica.
No debemos olvidar la labor desarrollada por la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios, en cuyo desarrollo del
articulo 51 de la Constitucion, reconoce en el capi-
tulo cuarto de la Ley (articulo 13.2) el derecho de
los consumidores y usuarios (entre los que se pueden
encontrar los pacientes), a recibir una informacion
“cierta, eficaz, veraz y objetiva”.” Finalmente, y an-

Oviedo, 4 de abril de 1997. Convenio para la proteccion de los
Derechos Humanos y la dignidad del ser humano con respecto
a las aplicaciones de la Biologia y la Medicina.

28 Conviene sefialar asimismo que este Real Decreto fue
declarado nulo en dos resoluciones del Tribunal Supremo, con-
cretamente de 29 de abril y 10 de diciembre de 1982 (Sala Cuar-
ta).

29 Dado el nimero de reformas y actualizaciones sufri-
das por esta Ley, conviene que citemos unicamente la ultima de
ellas que viene recogida en el Real Decreto Legislativo 1/2007,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes com-
plementarias.
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tes de llegar a la ultima normativa vigente, resulta de
obligada cita la Ley 12/1986, de 25 de abril, General
de Sanidad (de la que existieron trece versiones antes
de llegar a la definitiva), en cuyo articulo 10.5 y 6
se sefiala la necesidad de que el paciente, o sus alle-
gados, se encuentren informados (de forma verbal
y escrita) sobre el proceso médico en su totalidad,
desde el diagndstico, gravedad, tratamiento a las al-
ternativas. El apartado sexto recoge las limitaciones
del derecho desarrollado en el 10.5 sefialandose que
dicha capacidad de elegir una opcion terapéutica tras
recibir la informacion preceptiva se encontrara limi-
tada en los casos en los que existe un riesgo para la
salud publica, en los supuestos en los que el paciente
no se encuentre capacitado para tomar una decision
(en cuyo caso lo haran sus familiares o allegados), y
en aquellos casos en los que la urgencia y gravedad
de la situacion no permitan el ejercicio del citado de-
recho.®

Hemos dejado para el final la normativa sobre la
que preferentemente vamos a trabajar a lo largo del
trabajo, que no es otra que la 41/20023!,

3. Evolucion jurisprudencial

VIII. Realizado el preceptivo recorrido por la
evolucidn legislativa conviene ahora acatar esa mis-
ma tarea desde la perspectiva de la jurisprudencia,
aquella que probablemente en su momento, fue uno
de los principales motores de adaptacion. La primera
ocasion en la que un Tribunal se pronunci6 al respec-
to del derecho a la informacién fue en el afio 1767 en
el Reino Unido, en el caso Slater versus Baker & Sta-
pleton, un supuesto de hecho complejo en el que una
paciente, que habia sufrido una rotura en una pierna,
fue tratado por los dos médicos citados (Baker y Sta-
pleton), y una vez hubo finalizado el plazo prudencial
para retirar el vendaje, y habiendo sido solicitado por
la propia paciente, éstos denegaron dicha opcion y
procedieron ademas a volver a fracturar la pierna de
la paciente a efectos de probar un aparato ortopédico
que ellos mismos habian disefiado para tratar ese tipo
de fracturas. Si bien el supuesto fue reprochado, lo
cierto es que se hizo en base no tanto a la omision

30 GaLAN CorTEs, a pesar de la relevancia indiscutible que
tienen los antecedentes legales a esta normativa de sanidad,
considera que esta ultima resultd clave para que el enfermo pa-
sase de ser un paciente a un usuario de los servicios sanitarios,
algo que motivé los cambios que hemos vivido hasta llegar a
la actualidad. GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad
médica y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 35.

31 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.

informativa, sino mas bien a la mala praxis.*

A pesar de tratarse de la primera sentencia que
se dict6 en la materia, lo cierto es que su repercusion
fue limitada hasta el punto de quedar ensombrecida
por otra resolucion posterior, como lo fue el caso
Schloendorff versus Society of New York Hospital,
de 1914. En este caso una paciente afectado por un
tumor fibroide en el abdomen se sometio a una inter-
vencion diagndstica, concretamente una laparotomia
exploratoria, y a pesar de que habia especificado que
no queria ser intervenida, el cirujano procedio a ello.
Como consecuencia de la intervencion la paciente
sufrio una complicacién gangrenosa que obligd a
que le fuesen amputados varios dedos de la mano iz-
quierda. Tras la cirugia inici6 una accion legal contra
el centro sanitario por el dafio sufrido, admitiéndo-
se en la resolucion que: “todo ser humano de edad
adulta y juicio sano tiene el derecho a determinar lo
que se debe hacer con su propio cuerpo; por lo que
un cirujano que lleva a cabo una intervencion sin el
consentimiento de su paciente, comete una agresion,
por la que se pueden reclamar legalmente dafios.”;
todo ello a pesar de que finalmente el caso resulto
desestimado por una cuestion procesal: el procedi-
miento se habia iniciado en contra del hospital y no
tanto del cirujano.*

Sin embargo fue necesario esperar hasta el afio
1957 para que el concepto del consentimiento infor-
mado (“informed consent”) fuese reconocido como
derecho autéonomo en la sentencia Salgo v. Leland
Standford, Jr. University Board of Trustees. En este
caso un paciente que padecia de arterioesclerosis se
sometid a una aortografia diagndstica para conocer
el grado de lesion que padecia, sin embargo tras la
misma sufti6 una paralisis irreversible de los miem-

32 Nétese nuevamente como la realidad se adelanta a la
capacidad de actuacion del legislador, ya que el presente caso
se dio con exactamente siete afios de antelacion con respecto a
la primera normativa que exigiese, de forma directa o indirecta,
la obligacion informativa para con el paciente.

33 ToraDO Soria considera que la relevancia de esta reso-
lucion radica en que es la primera ocasion en la que un Tribunal
trata y reconoce la figura de la autodeterminacion del paciente.
Concretamente sefiala: “La importancia del caso radica en los
argumentos juridicos empleados en la sentencia. El médico que
interviene sin consentimiento vulnera, no ya so6lo el derecho a
la integridad fisica del paciente, como ya se reconocia en la
fase anterior; sino también el «right to self — determinationy
(«derecho a la libre determinacion») en aquellas cuestiones
que afectan a su propio cuerpo. A partir del caso Schloendorff
la mera inobservancia de los deseos del paciente se entiende
que produce por si misma un dafio sobre un bien juridicamente
garantizado que merece la maxima proteccion: la libre determi-
nacion sobre el propio cuerpo.” TORADO SORIA, Salvador:
“La doctrina del consentimiento informado en el ordenamiento
juridico norteamericano” ... Op. Cit.
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bros inferiores, algo que podia ocurrir por el uso de
contrastes y el cuadro clinico del paciente. Salgo de-
mandoé al médico que le atendid por no haber sido
informado de esa contraindicacion, siendo su pre-
tension estimada por el Tribunal al considerar que el
médico tiene la obligacion de poner en conocimiento
del paciente los riesgos propios de cualquier tipo de
actividad médica de cierta gravedad, como era la del
caso. La relevancia de esta resolucion sin embargo,
no radica tanto en la declaracion del Tribunal como
en el hecho de que se trata de la primera sentencia en
la que se acude al concepto de consentimiento infor-
mado.* ¥

En el caso espafiol fue necesario aguardar has-
ta la segunda mitad del siglo XX para ver como se
enjuiciaba en nuestros Tribunales un caso de respon-
sabilidad sanitaria por informacion. ésta se dio el 10
de marzo de 1959, y se enjuicié en una Sala Penal.
Se trataba de un caso en el que un cirujano, en el
curso de una intervencion objetivo (fuera de la zona
de trabajo) que el paciente, muy probablemente, se

34 TORADO SORIA, Salvador: “La doctrina del consenti-
miento informado en el ordenamiento juridico norteamericano”
... Op. Cit..

35 Si bien ésta no fue la primera resolucion que se dict6 en
Estados Unidos al respecto, si que fue la mas destacada. Para
encontrar la primera sentencia es necesario que nos retrotrai-
gamos al afio 1905, afio en que se dictd sentencia sobre el caso
Mohr versus Williams, que sin embargo pasé desapercibida. Se
trataba de un supuesto en el que un cirujano fue condenado por
intervenir el oido contralateral, en lugar del que tenia que ope-
rar, para el que evidentemente no contaba con el consentimiento
del paciente. Parejo a este caso fue el que se enjuici6 un afio mas
tarde, en 1906, el Tribunal Supremo de Illinois se pronuncio
al respecto del caso Pratt versus Davis, supuesto de hecho en
el que no se condend una actividad médica desarrollada sin el
preceptivo consentimiento, por tratarse de una cuestion de ur-
gencia. La evolucion que sufrio Estados Unidos en la materia,
y que dada su relevancia en el ambito internacional y jurispru-
dencial resulta de obligada mencion, se divide en cuatro etapas:
La primera es la llamada del “consentimiento voluntario” y data
del afo 1947, y surge como consecuencia de los crimenes de
Frankfurt en relacion a la higiene racial; establece como maxi-
ma la necesidad y esencialidad del consentimiento informado
del ser humano para someterse a cualquier tipo de actividad mé-
dica. La segunda etapa recibe el nombre de “consentimiento in-
formado” y la situamos en el afio 1957, fecha en la que se enjui-
ci6 el caso Salgo versus Leland Stanford Jr. University Board of
Trustees que dio lugar a esta etapa. En este supuesto un equipo
médico resulté condenado por no informar la naturaleza y los
riesgos de una prueba diagnostica agresiva que se practico a un
paciente enfermo de arterioesclerosis severa y que tras la misma
sufrié una paralisis irreversible. La tercera etapa es conocida
con el nombre de “consentimiento valido” y podemos situarla
en torno al afio 1982, se basa en el caso Culver en el cual se ex-
trae la maxima de que un consentimiento formalmente emitido
puede llegar a no ser valido porque en la decision del paciente
hayan llegado a interferir diversos mecanismos psiquicos. Fi-
nalmente la cuarta etapa recibe el nombre de “consentimiento
auténtico”, entendido como el consentimiento real del paciente,
de acuerdo con el sistema de valores del propio ser humano.
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encontraba afectado de un sarcoma en el pene. No se
trataba de un supuesto urgente, y el facultativo, ain
sin comprobar (analizando) el supuesto sarcoma, de-
cidié cercenar el miembro del paciente, obviamente
sin su consentimiento.

Il. EL DERECHO DE INFORMACION Y
EL CONSENTIMIENTO INFORMADO

A. Los conceptos del derecho a la informacién y
del consentimiento informado

1.El derecho a la informacion

I. El derecho a la informacion va mas alla del
cumplimiento de la ley y de sus formalismos, se trata
de un derecho constitucionalmente reconocido, con-
sagrado como parte inequivoca de la dignidad de la
persona (articulo 10.1). Se trata de una interaccion
real que lleva a la relacion médico — paciente a un
plano que va mas alla de cualquiera de los modelos
histéricos, el de la confianza mutua.

La responsabilidad del tratamiento no se encuen-
tra tnicamente sobre los hombros del médico, sino
que se trata de una carga compartida. El facultativo
acerca la ciencia médica al paciente, comparte con
éste su estado de salud, los posibles tratamientos, la
adecuacion de los mismos, asi como sus alternativas.
El paciente entonces entra en el juego del acto médi-
co, toma conciencia de su rol y actia en consecuen-
cia, velando por su propia salud; administrando el
caudal de informacion recibido, pudiendo optar por
un tratamiento u otro, o en su defecto, no sometién-
dose a ninguno.* Podemos afirmar que se trata de
un derecho fundamental (derecho humano) y que a
pesar de conformar un aporte reciente a este elenco,
forma parte del fuero interno de las personas, de su
integridad fisica, de su autodeterminacion, y desde
luego, de su libertad de conciencia.’’

36 Prueba inequivoca de la relevancia de este deber / de-
recho es que se encuentra recogido no sélo en la normativa in-
terna de nuestro pais, sino también en varios textos legales in-
ternacionales de gran relevancia. Podemos citar como ejemplos
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Convenio
para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales, de Roma, y el Pacto internacional de derechos
civiles y politicos, de Nueva York. GALAN CORTES, Julio
César: Responsabilidad médica y consentimiento informado ...
Op. Cit., p. 3.

37 De esta misma opinion se muestra RODRIGUEZ FERNAN-
pEz al considerar que el derecho de informacioén conforma “un
derecho humano”, concretamente sefala: “Se trata, en suma, de
un derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo
atinente a la propia persona y a la propia vida; en definitiva,
a la autarquia personal y a la toma de decisiones personales.
Pero se ha expresado quizas mejor, cuando se ha afirmado que
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2. El consentimiento informado

II. Es en esta linea de comunicacion entre médico
y paciente donde surge la figura del consentimiento
informado. Debemos tener presente que tanto el de-
recho de informacion como consentimiento informa-
do, no son sin6nimos, pero si son las dos caras de una
misma moneda. El derecho de informacion envuelve
al consentimiento informado, pero este ultimo sélo
es una parte del primero.*®

estamos ante un derecho humano, porque constituye una con-
secuencia de la autodisposicion sobre el propio cuerpo. Y es
aplicable tanto en la medicina hospitalaria y asistencial publi-
ca como en la medicina privada y en la propla relacion per-
sonal e intersubjetiva entre médico y enfermo.” RODRIGUEZ
FERNANDEZ, Ricardo: “El consentimiento informado. Su
evolucion jurisprudencial”, Diario La Ley, nim. 7358, 2011,
pp- 1 a 17. Aplica esta misma calificacion a este derecho a la
informacion CANTERO MARTINEZ al considerar, al igual que el
autor anterior, que este derecho conforma un verdadero dere-
cho humano. CANTERO MARTINEZ, Josefa: La autonomia
del paciente: del consentimiento informado al testamento vital

. Op. Cit., p. 7. De esta misma manera, pero con una cierta
matizacion se muestra DE MONTALVO JAASKELAINEN respecto de
esta conceptuacion del derecho de informacion como un dere-
cho humano. Sefiala este autor que el derecho a la informacion
tiene una doble vertiente, por un lado el derecho subjetivo en
si mismo y por otro lado, la garantia de éste, que no seria otra
cosa que la autorizacion. Es decir, el paciente tiene derecho a
ser informado (derecho subjetivo) y precisamente a efectos de
garantizar el caudal informativo contamos con la otra cara de
la moneda de este concepto, que no es otra cosa que una forma
de asegurarlo. Resulta muy similar a este enunciado otra teoria
por la cual la autonomia del individuo tiene dos vertientes, por
un lado la decisién informada, y por otro la participacion del
paciente en la relacion médico — paciente. AA. VV.: “Relacio-
nes médico — paciente: un estudio empirico”, Medicina y Etica,
num. 18, 2007, pp. 315 a 336. Opinidn distinta es la que profesa
DE LA VaLGoMma al considerar que el derecho a la informacion, si
bien deriva de derechos humanos y fundamentales, reconocidos
constitucionalmente, no tiene la entidad suficiente como para
ser considerado un derecho humano per se. DE LA VALGO-
MA, Maria: “El consentimiento informado y la responsabili-
dad de los médicos”, en GOMEZ GALLIGO, Javier (Coord.):
Homenaje al Profesor Manuel Cuadrado Iglesias (Tomo II),
Thomson — Civitas, Cizur Menor, 2008, p. 1745.

38 CANTERO MARTINEZ califica esta situacion o relacion
como un derecho de caracter “bifasico” porque el consenti-
miento requiere la previa informacion. Concretamente sefiala:
“Esta definicion tan explicita recalca la dependencia de este
derecho respecto del derecho de informacion, lo que, a mi jui-
cio, nos permitira calificar el derecho al consentimiento infor-
mado como un derecho de caracter bifasico, en la medida en
que solo puede ser eficazmente ejercitado si previamente ha
habido la correspondiente informacion. Sélo a partir de una in-
formacion veraz y adecuada acerca de su proceso el paciente
estd en condiciones de emitir vilidamente su consentimiento.”
CANTERO MARTINEZ, Josefa: La autonomia del paciente:
del consentimiento informado al testamento vital ... Op. Cit.,
p. 11. En esta misma linea de binomio derecho de informacion
y consentimiento informado se pronuncia XioL Rios cuando
sefiala: “La informacion al paciente es, normalmente previa al
consentimiento de éste, en relacion con el cual tiene relevan-
cia. Por ello, constituye uno de los elementos esenciales para
el consentimiento del paciente en el tratamiento o la interven-
cion y por ello se habla de un binomio consentimiento — in-
formacion que da lugar al llamado consentimiento informado,

Debemos entender por tanto que el documento
de consentimiento informado no es sino la materia-
lizaciéon misma del derecho de informacion, pero sin
perder de vista su caracter limitado. Tal es éste, que
el Tribunal Supremo tiene una asentada doctrina, tal
y como podremos comprobar a lo largo del estudio
fenomenologico, por el cual de limitarse el caudal
informativo a este documento, la informacion reci-
bida se considerara insuficiente (independientemente
el grado de detalle), con las consecuencias que ello
conlleva. Algo similar ocurre a la inversa, la ausen-
cia del documento escrito no es sinéonimo de omision
informativa, si ésta se ha comunicado por otra via,
como lo es la verbal.

III. ;Por qué existe entonces el consentimiento

dado que la validez de este consentimiento exige que haya sido
precedido de la adecuada informacién”. XIOL RIOS, Juan An-
tonio: “El consentimiento informado”, Revista espariola de la

funcién consultiva, num. 14, 2010, pp. 21 a 84. Comparte una

opinion similar JUNQUERA DE EsTEFANI cuando sefiala que existe
un binomio entre la informacion y el consentimiento informado,
resultando el primero la expresion misma de la autonomia de
la voluntad de la persona, y siendo el segundo una manifesta-
cién de esta autodeterminacion. JUNQUERA DE ESTEFANI,
Rafael: “Minoria de edad, paternalismo y capacidad de deci-
sion: ;hacia una mayoria de edad sanitaria?, en ADROBHER
BIOSCA, Salomé y DE MONTALVO JAASKELAINEN Fe-
derico (D1r) Los avances del Derecho ante los avances de la
Medicina, Thomson — Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 477. Sin
embargo, se muestra discordante a este respecto O’ CALLAGHAN
Muroz cuando sefala que realmente no se trata de dos ambitos
distintos de un mismo derecho, sino que se trata de una unica
figura, concretamente sefala este autor: “Hay que observar que
aunque la ley parece distinguir la informacién y el consenti-
miento, no hay tal distincion. El consentimiento presupone una
informacion adecuada y ésta va destinada a la obtenciéon o no
del consentimiento; si no fuera asi, no tendria sentido ni la una
ni el otro jacaso se puede pensar en informar a un paciente si
luego no va seguida de un consentimiento?, a la inversa ;acaso
puede darse el consentimiento si no ha ido precedido de una in-
formacion?” O’CALLAGHAN MUNOZ, Xavier: “Responsa-
bilidad civil y consentimiento informado”, en GOMEZ GALLI-
GO, Javier (Coord.),: Homenaje al Profesor Manuel Cuadrado
Iglesias ... Op. Cit., p. 1767. Si bien resulta loable la afirmacion
del anterior autor, observaremos como a lo largo del estudio
jurisprudencial se evidenciaran multiplicidad de casos repro-
chados porque se ha otorgado un “consentimiento informado”
sin que el paciente se encuentre realmente informado; y por otro
lado convendria sefialar que resulta de una l6gica natural que la
informacion otorga al paciente la capacidad de decidir, pero no
necesariamente la de consentir, ya que entre otras opciones tie-
ne la de negarse a un tratamiento médico o solicitar uno distinto,
y no necesariamente acudir al mismo una vez haya sido infor-
mado. Prueba inequivoca de ello es lo resefiado por ABEL LLucH
cuando al tratar la capacidad informativa de los menores sefiala
que existe la obligacion de diferenciar la capacidad que tiene
el menor de recibir informacion (derecho de informacion) y de
tomar decisiones (consentimiento informado). ABEL LLUCH,
Xavier: “El derecho de informacion del paciente como presu-
puesto del consentimiento informado: su régimen juridico en la
ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la auto-
nomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica”, Cuadernos de Derecho
Judicial, maim. 10, 2004, pps. 14 a 125.
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informado? Por una sencilla razon, la proteccion de
los facultativos. En un mundo en el que el paciente /
usuario pretende incluso exigir resultados en el am-
bito de la medicina (algo que evidentemente resulta
imposible), la exigencia de un documento escrito,
con mera finalidad probatoria, conforma un salvo-
conducto para el médico.*

En este punto conviene que mencionemos a PELA-
Yo GonNzALEZ — TORRE cuando trata la cuestion del de-
recho de informacion y el consentimiento informado.
Este autor considera que son dos elementos distintos
pero obligados a recorrer el mismo camino, que no
es otro que el de forjar una correcta voluntad en el
paciente. Sefiala este autor que el paciente para poder
consentir, debe encontrarse previamente informado,
por lo que ha debido recibir un caudal informativo
adecuado para forjarse una decision y consentir.*

I'V. Hasta el momento hemos establecido qué es
o qué tiene que ser tanto el derecho de informacion,
como el documento de consentimiento informado.
Sin embargo, no hemos sefnalado nada al respecto de
lo que no debe ser, y es precisamente en éste sobre el
que incide GALAN CortEs sefialando que el consen-
timiento informado, como documento, no conforma
una patente de corso. Sefala este autor que el criterio
para el cumplimiento de la lex artis no la fija el do-
cumento en cuestion, sino la pericia del médico en el
desarrollo de sus actuaciones.*!

39 De esta misma opinion se muestra GALAN CORTES cuan-
do a este respecto sefiala: “De esta forma, surgieron los docu-
mentos de consentimiento informado, cuyo movil principal era
la «proteccion de los facultativosy ante esta avalancha de recla-
maciones que les venian encima, por lo que tampoco cumplieron
el espiritu y la finalidad de la norma, pue (sic) si bien recogian
por escrito la firma del enfermo o, en su caso, de sus familiares
o representantes legales, no garantizaban, en lo mas minimo,
el fiel cumplimiento de la informacion y, posteriormente, de la
obtencion del preceptivo consentimiento del paciente para toda
intervencion médica.” GALAN CORTES, Julio César: Respon-
sabilidad médica y consentimiento mformado Op. Cit., p. 18.
Idéntica idea encontramos en DE MONTALVO JAASKELAI-
NEN, Federico: “Consentimiento informado y prueba de la lex
artis. La relevancia de la prueba de presunciones” ... Op. Cit.

40 PELAYO GONZALEZ — TORRE, Angel: El derecho a
la autonomia del paciente en la relacion médica. El tratamiento
Jjurisprudencial del consentimiento informado, Comares, Gra-
nada, 2009, p. 79.

41 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad mé-
dica y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 146. Se reitera
este autor en estas determinaciones cuando sefala en otra de sus
creaciones lo siguiente: “Deben evitarse las clausulas abusivas,
en el sentido de no introducir clausulas exoneradoras de la res-
ponsabilidad, teniendo bien presente que los protocolos de con-
sentimiento informado en modo alguno constituyen una patente
de corso para el médico, por cuanto sera la actuacion médica,
con arreglo a la pericia ex1g1ble en cada caso (lex artis ad hoc),
la que ha de servir de base para juzgar su actuacion.” GALAN
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Es por ello por lo que algo que jamas debe existir
en un documento de consentimiento informado son
clausulas abusivas que conformen vias de exonera-
cion de responsabilidad civil, asi como cualquier otra
clausula que pueda coartar los derechos del paciente.

B. Contenido
1. Contenido del derecho de informacion

I. Para una primera aproximacion al contenido,
tanto del documento de consentimiento informado,
como del derecho de informacion en si, debemos co-
menzar con que el flujo informativo que debe recibir
el paciente (por la via verbal, escrita o0 ambas) com-
prendera la naturaleza de la actividad médico quirar-
gica a desarrollar, el posible resultado que se pueda
obtener, las alternativas al tratamiento, la premura o
no de las actuaciones, y por supuesto, los riesgos que
le son inherentes. Dado que la actividad médica con-
forma una obligacion de medios y no de resultados,
resulta de logica aceptacion que todo aquel factor
exogeno de caracter aleatorio que pueda incidir en
la actividad desarrollada no sea susceptible de infor-
macion, primero porque es imprevisible y segundo
porque se trata de un elemento desconocido.** ¥

CORTES, Julio César: “Consentimiento informado y reproduc-
cion asistida humana”, Diario La Ley, Tomo 6, 1998, pp. 1 a 5.

42 Aunque el factor “tiempo” pueda resultarnos un ele-
mento secundario de la informacion, lo cierto es que tiene su
relevancia, en la medida en que es necesario informar al pa-
ciente de la urgencia o no de la cirugia o tratamiento, a efectos
de que tome conciencia de su situacion. Prueba inequivoca de
ello es una resolucion que nos acerca GALAN CORTES por la cual
la Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires se pronunci6 el
15 de diciembre de 1992 sobre un caso por el cual un paciente,
que habia sufrido una fractura abierta de pierna, fue trasladado
al centro sanitario mas cercano al lugar del accidente. Sin em-
bargo, ese hospital resulté ser uno privado donde no podia ser
atendido salvo que se abonase la cuantia de la actuacion médi-
ca, por lo que fue remitido a uno publico sin que se le informase
sobre la necesidad de una actuacién rapida, dado el grado de
afectacion de la pierna. Tal fue asi que cuando lleg6 al segundo
centro sanitario la unica opcioén de tratamiento que tuvo fue la
amputacion de la pierna en cuestion. Este supuesto resulto con-
denado por la cercenacion informativa que sufri6 el paciente, al
no notificarsele la urgencia de la situacion. GALAN CORTES,
Julio César: Responsabilidad médica y consentimiento lnforma-
do ... Op. Cit., p. 176.

43 SANcHEZ — CALERO también resulta especialmente cla-
rificador cuando sefialando los elementos basicos del contenido
del derecho de informacion sefiala: “Atendiendo a lo dispuesto
en las sentencias objeto del presente informe, puede deducirse,
con caracter general, que la jurisprudencia entiende que el con-
tenido y extension de la informacion debe comprender todos
los datos relacionados con el tratamiento que puedan incidir de
forma razonable en la decision a adoptar por el paciente; diag-
nostico de la enfermedad o lesion que padece, prondstico que
de su tratamiento puede esperarse, riesgos del mismo, secuelas
que puedan producirse, consecuencias en caso de omitirse el
tratamiento y alternativas de tratamiento si las hubiere.” SAN-
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El paciente debe ser participe de todos los ries-
gos y eventuales dafios que puede llegar a sufrir de
someterse a una determinada terapia o cirugia, de ese
modo éste puede asumir tanto los mentados riesgos,
como la magnitud de la actividad a practicar.** No
resulta extrafio que esta afirmacién venga acompa-
flada de la siguiente frase lapidaria: toda informacion
sobre riesgos, dafios o efectos adversos que no se
facilite al paciente, conllevara la falta de asuncion
de los mismos y por lo tanto la responsabilidad de
éstos recaerd sobre el médico no informante. La jus-
tificacion resulta sencilla, el paciente ha visto velada

CHEZ — CALERO ARRIBAS, Blanca: “El consentimiento in-
formado en el acto médico” ... Op. Cit. Por su parte REQUERO
IBANEZ sefiala lo siguiente al respecto del contenido necesario
en el &mbito informativo: “La forma de informar depende del
tipo de informacién pues no es lo mismo la terapéutica, clinica
o asistencial que la previa al consentimiento. La primera, por
enmarcarse en el contexto de una relacion continuada médico-
paciente, sera predominantemente oral. Asi en el Documento de
Expertos se reconoce que esa informacion se desarrolla en un
«proceso dialogico, habladoy». Por el contrario la exigencia de
escritura va ligado mas bien a la informacion previa al consen-
timiento y liga esta exigencia a los procedimientos invasores;
los procedimientos diagndsticos o terapéuticos que suponga
riesgos e inconvenientes notorios y previsibles y, en general,
establece que cuanto mas dudosa sea la efectividad de un proce-
dimiento de esa naturaleza, mas necesario serd cuidar el modo
de recabar y dejar constancia de la informacién.” REQUERO
IBANEZ, José Luis: “El consentimiento informado y la respon-
sabilidad patrimonial de las Administraciones” ... Op. Cit. Una
definicion que engloba la practica totalidad de aspectos y que
por tanto merece ser expresamente citada es la que nos viene
de la mano de DE LoreENZO y MONTERO y SANCHEZ CARO cuando
al respecto de lo que debe conocer el paciente, y que por tanto
debe facilitar el médico, senalan estos autores: “Partiendo de
la finalidad del consentimiento informado, se ha distinguido en
cuanto a la informacion entre las consecuencias seguras de la
intervencion, los riesgos tipicos y los infrecuentes, y se ha aten-
dido ademas a la mayor o menor urgencia de la intervencion,
a su naturaleza curativa o no curativa, asi como a la mayor o
menor indicacion de la intervencion y a las circunstancias del
paciente. Desde estos puntos de vista, se debe informar en todo
caso de las consecuencias seguras de la intervencion, de los
riesgos tipicos y de aquéllos que, siendo infrecuentes pero no
excepcionales, tienen la consideracion clinica de muy graves.
Por lo demads, es evidente que la extension de la informacion
habra ser tanto mayor cuanto menor sea la urgencia y cuanto
menor sea la necesidad de someterse a la intervencion. No es
posible, como regla general, ofrecer criterios porcentuales.” DE
LORENZO Y MONTERO, Ricardo y SANCHEZ CARO, Ja-
vier: “Consentimiento informado” ... Op. Cit., p. 223.

44 INEsTAL VALERIO nos acerca cuales son los riesgos que
debe contener el flujo informativo que se le facilita al paciente.
De manera muy exhaustiva y grafica este autor nos sefiala que
entre los riesgos que deben ser transmitidos al paciente se en-
cuentra, en primer lugar los riesgos frecuentes, es decir, aque-
llos que se producen habitualmente y que la experiencia asi lo
recoge. En segundo lugar, los riesgos, que atn siendo infrecuen-
tes puedan considerarse “muy graves”; y finalmente los riesgos
que incluso siendo remotos o muy remotos como regla general,
en el paciente no lo sean tanto, por circunstancias propias de
éste (propension, afecciones que puedan complicar una cirugia
o tratamiento, etc.). INESTAL VALERIO, Julio: “El consen-
timiento informado: derecho a saber; derecho a decidir”, Lex
Nova, mam. 37, 2004, pp. 26 a 29.

su capacidad de decision por la omision informativa
sufrida, en virtud de lo cual no ha llegado a tomar
conciencia completa de la gravedad y los riegos que
de la actividad médica derivaran, y consecuentemen-
te no ha asumido su responsabilidad. Al no darse tal
trasvase de informacion de una parte de la relacion
hacia la otra, ésta se ha quedado en la persona del
médico, que serd quien asuma la plena responsabili-
dad de la materializacién de un riesgo susceptible de
informar.*

II. Es por ello por lo que del mismo modo que si
la ausencia de informacion resulta determinante para
alterar la carga de la responsabilidad en las relaciones
médico — paciente, otro tanto ocurre cuando ésta no
es incompleta, sino incorrecta o inadecuada. En estos
casos nos encontrariamos en un estadio similar, ya
que la limitacion del conocimiento provocaria que el
consentimiento otorgado por el paciente se encontra-
se viciado, y por tanto resultase nulo.*

Observamos por tanto como una ausencia de in-
formacion, asi como un caudal informativo imper-
fecto, provoca los mismos efectos en la relacion entre

45 Resume GaLAN CortEs todos los requisitos de la in-
formacion al sefialar: “El médico ha de informar al paciente
de todas aquellas circunstancias que puedan incidir, de manera
razonable, en la decision a adoptar por el mismo, por lo que de-
bera informarle sobre la forma (medios) y el fin del tratamiento
médico, sefialandole el diagnostico de su proceso, su pronosti-
co y las alternativas terapéuticas que existan, con sus riesgos
y beneficios, asi como la posibilidad, caso de ser conveniente,
de llevar a efecto el tratamiento en otro centro sanitario mas
adecuado.” GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad
médica y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 175.

46 DE LORENZO Y MONTERO y SANCHEZ CARO equiparan
la relacion médica a una contractual, ostentando por tanto el
consentimiento informado el mismo valor que puede tener en
cualquier contrato. Es por ello por lo que un conocimiento de la
realidad erroneo, sectario o difuso daria lugar a una informacion
sesgada y consiguientemente un consentimiento viciado o nulo.
Concretamente sefialan: “Desde el punto de vista juridico, el
consentimiento se estudia en la teoria general del contrato, que
es como lo regula el Codigo Civil al definirlo, establecer sus re-
quisitos y sefialar los vicios que lo invalidan, entre ellos el error.
Si se considera que el tratamiento médico es el resultado de un
contrato entre el médico y el paciente, la legitimacion para que
el médico acttie en el cuerpo del paciente se encontraria en la
previa existencia de un contrato, que por tanto requiere como
elemento indispensable el consentimiento del paciente. ahora
bien, para que ese consentimiento sea valido desde el punto de
vista juridico, se requiere que sea libre y consciente y ausente
de error, de donde, de forma andloga a la que sucede con el
consentimiento prestado con intimidacion o miedo, también se-
ria nulo el consentimiento prestado con intimidacion o miedo,
también seria nulo el consentimiento prestado sin informacion
o por error.” DE LORENZO Y MONTERO, Ricardo y SAN-
CHEZ CARO, Javier: “Consentimiento informado”, en GO-
MEZ DIAZ — CASTROVERDE, Jos¢ Maria y SANZ LARRU-
GA, Francisco Javier (Dir.): Lecciones de Derecho sanitario,
Universidad Da Coruiia, A Coruiia, 1999, pp. 209 a 274.
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el paciente y el médico.*’

III. Es asi que la pregunta que debemos formu-
larnos tras estas premisas no es otra que, /qué es en-
tonces informacién completa? El articulo 10.5 de la
Ley General de Sanidad, hoy recogido en el articulo
4 de la Ley 41/2002, establecia que entre otras carac-
teristicas, 1a informacion debia ser “suficiente”, “ra-
zonada” o “adecuada™®. Estas acepciones resultan
vagasy poco detalladas, por lo que la jurisprudencia
ha tenido que labrar el camino hacia el entendimien-

47 Llegados a este punto conviene citar a LizaARRAGA Bo-
NELLI cuando a este respecto del contenido de la informacion
sefiala: “Es decir, la informacion — parafraseando a SANCHEZ
CARo, que sigue a otros autores — debe tener una finalidad (con-
secucion de un consentir libre), debe ser de una naturaleza es-
pecifica (explicacion de la actuacion sanitaria, ya sea ésta de
fin preventivo, diagnoéstica, terapéutica, rehabilitadota (sic) o de
investigacion), debe describir los riesgos de llevarla a cabo (no
so6lo los inherentes al acto sanitario, sino — como luego veremos
— los inherentes a las circunstancias personales y profesiona-
les del paciente, derivados de su edad, otras patologias, etc.).
Y debe contemplar, en fin, tanto las consecuencias (beneficios
que se esperan alcanzar con el acto sanitario) como también, en
logica armonia con el escrupuloso respeto a la libre voluntad y
autodeterminacion del paciente, si existen o no tras alternativas
a la actuacion sanitaria posibles (las opciones clinicas dispo-
nibles que habla la Ley) y ello, igualmente, con sus riesgos,
consecuencias, etc.” Aunque extensa, lo cierto es que esta de-
finicion fija con gran rigor y detalle cuéles son los aspectos a
respetar como contenido basico de la actividad informativa, es
decir, cual es el caudal de informacion minimo que debe hacer-
se llegar al paciente para que éste no se encuentre “desinforma-
do”. LIZARRAGA BONELLI, Emilio: “La informacion y la
obtencion del consentimiento en la nueva Ley 41/2002, basica,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacion y documentacion clinica”,
en GONZALEZ SALINAS, Pedro y LIZARRAGA BONELLI
Emilio (Coord.): Autonomia del paciente, informacion e histo-
ria clinica, Thomson — Civitas, Madrid, 2004, pp. 225 a 295.
Afade este autor, a modo de complementacion, lo siguiente al
respecto de la informacion: “El paciente debia ser consciente,
tenia que saber lo que consiente, esto es, el motivo de la urgen-
cia, su alcance, gravedad, riesgos, etc., lo que en modo alguno
significa que el médico tuviera que desarrollar una tesis magis-
tral del caso para lo que el enfermo no se halla preparado, sino
solamente poner en su conocimiento, los extremos esenciales
sobre los cuales deberia consentir (tratamiento adecuado con
arreglo a la lex Artis ad Hoc y los riesgos que le son inheren-
tes), pero no incluyendo el resultado que es aleatorio, dada la
incidencia en el mismo de multiples factores ajenos al actuar
del facultativo conforme a la /ex y que, evidentemente pueden
frustrar el fin perseguido, partiendo de la exigible obligacion
de medios, que no de resultado (salvo en los supuestos, atn la
trascendencia vital de la actuacion del facultativo, en atencion
al bien juridico protegido en el que se actua.” LIZARRAGA
BONELLI, Emilio: “La informacién y la obtencioén del con-
sentimiento en la nueva Ley 41/2002, basica, reguladora de la
autonomia del paciente y de derechos y obhgac10nes en mate-
ria de informacion y documentacion clinica”, en GONZALEZ
SALINAS, Pedro y LIZARRAGA BONELLI Emilio (Coord.):
Autonomia del paciente, informacion e historia clinica ... Op.
Cit., pp. 225 a 295.

48 En la actualidad se sefiala que el paciente debe conocer
“toda la informacion disponible”, un concepto discutible por su
caracter excesivo.
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to. Debemos extraer de estos conceptos que la infor-
macién debe ser “completa”, y sin animo de resultar
repetitivos, el paciente debe tener una vision amplia
sobre la intervencion o tratamiento médico al que se
va a someter, incluyendo dicha vision los riesgos,
la alternativas, asi como también el potencial resul-
tado. Esta premisa nos lleva a la necesaria realidad
por la cual es probable que en muchas ocasiones la
informacién que reciba el paciente sea vasta y am-
plia, pero incomprensible para éste, dado que se ha
facilitado en un lenguaje plagado de tecnicismo que
quedan fuera del alcance de los legos. En este caso,
aunque el paciente cuente con un todo un elenco de
descripciones de la técnica a utilizar, la farmacolo-
gia, etc., la informacién no resultard completa, sino
que ésta sera sesgada en razén de su limitado cam-
po comunicativo. La informacién por tanto debe ser
completa, pero también adecuada a la realidad del
paciente, y es precisamente en esta Ultima acepcion
en la que encontramos la clave en materia informati-
va. Prima la comprension sobre la tecnificacion, asi
como adecuacion sobre la completitud. Lo relevan-
te del caso es que el receptor del mensaje, esto es
el paciente, comprenda la totalidad del mismo, y no
que se encuentre a la deriva entre un mar de informes
médicos.*’

49 Tal y como en el Codigo de Nuremberg se sefiald en
su dia, los tres elementos que deben existir en todo consenti-
miento son los siguientes: informacion, libertad y competencia.
GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad médica y con-
sentimiento mformado ... Op. Cit., p. 180. Conviene senalar
ademas, que tal y como DE 1A MAzA establece, no sélo la omi-
sion informativa o el caracter insuficiente de la misma dan lugar
a problemas en el flujo informativo, sino que ocurre lo mismo
con el factor incomprension. Dado que este elemento puede re-
sultar un escollo para el caudal informativo, es necesario que
la informacion, ademas de completa, se encuentre adaptada a
las necesidades de comprension del paciente, algo que debera
analizarse caso por caso, ya que de lo contrario podria estimarse
que el paciente no llega a estar efectivamente informado. DE
LA MAZA GAZMURI, Inigo: “Consentimiento informado,
una vision panoramica”, Revista lus et Praxis, num. 2, 2010,
pp. 89 a 120. De esta misma opinion se muestra ABEL LLUCH
cuando sefiala: “El caracter de «comprensible» debe ponerse en
relacion con la terminologia empleada para transmitir la infor-
macion. Por regla general, el destinatario de esa informacion
sera una persona que carece de conocimientos médicos, por lo
que la informacion deberd tener el referente de ese destinatario,
que es el hombre medio, carente de conocimientos cientificos.”
ABEL LLUCH, Xavier: “El derecho de informacion sanitaria”,
Diario la Ley, nim. 5698, 2003, pp. 1 a 18. Opinion similar pro-
fesa HiIGUERA CaNcINO al sefalar este autor que la claridad en la
interaccion informativa conforma un pilar basico de la relacion
médico paciente: “La informacion entregada debe ser clara y
suficiente para orientar la toma de decisiones. No debe recurrir-
se a interpretaciones propias o subjetivas ni a creencias particu-
lares del especialista, sino a aquello que cuenta con evidencia
suficiente y puede ser comprobado por el consultante, tanto en
la literatura especifica, como en el hecho de recurrir a otros es-
pecialistas. Tampoco debiera usarse un lenguaje altamente téc-
nico o académico para fundamentar por criterio de autoridad
(infantilizar al paciente), sino que recurrir a un léxico comun,
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IV. Llegados a este punto, ;seria correcto hablar
de limites a la informacion? Si. Tal y como analizare-
mos en el subapartado siguiente, la variante curativa
de la medicina debe tener limitado el caudal informa-
tivo a recibir por el paciente, sin equipararse dicha li-
mitacion a perpetuar la ignorancia, o mejor dicho, el
caracter lego del paciente. De esta misma opinion se
muestra GALAN CoRrTES cuando a este respecto sefia-
la: “En cuanto a los limites del deber de informaciéon
del médico, estimamos que debe informarse sobre las
consecuencias y riesgos que razonablemente se pue-
den prever, es decir, los riesgos «tipicos», pero no so-
bre los excepcionales o «atipicos», esto es, aquellos
que, de acuerdo con la ciencia y experiencia médica,
no son previsibles en el acto médico concreto a efec-
tuar. No puede, por consiguiente, omitirse informa-
cion sobre las consecuencias seguras y relevantes, ni
sobre las posibles y previsibles, y ello con absoluta
independencia de su verificacion y cuantificacion
estadistica.”

imagenes o metaforas al alcance de las personas a las que se
pretende explicar la accion terapéutica.” HIGUERA CANCI-
NO, Miguel: “Consentimiento informado e intervencion fo-
noaudiologica. Del consentimiento informado al compromiso”,
Limite. Revista de Filosofia y Psicologia, Vol. 4, nam. 20, 2009,
pp. 153 a 177. Sigue una linea similar SANCHEZ — CALERO cuan-
do sefiala que la informacion debe amoldarse a las necesidades
del paciente, tales como el nivel cultural, social, capacidad cog-
nitiva, etc. Concretamente sefiala: “Aparte de los factores de
caracter subjetivo, como el nivel cultural del paciente, la edad
y la situacion personal, familiar, social y profesional del mis-
mo, las sentencias prestan especial atencion a otros de caracter
objetivo, como la gravedad de la enfermedad, la necesidad del
tratamiento y la urgencia del caso, que pueden atenuar el con-
tenido del deber de informacion e, incluso, cuando de un su-
puesto de urgencia se trata, excluirlo.”” SANCHEZ — CALERO
ARRIBAS, Blanca: “El consentimiento informado en el acto
médico” ... Op. Cit. De esta misma opinidn, por la que se pre-
tende una simplificacion del lenguaje médico cuando éste debe
transmitirse al paciente, se pronuncia BELTRAN AGUIRRE cuando
sefiala: “Informacion comprensible para el paciente. Esta ha de
darse en un lenguaje claro y sencillo, adoptado al nivel cultural
del paciente, prescindiendo, por consiguiente, cuando sea preci-
so, de los tecnicismos propios de la ciencia médica. El médico
debe asegurarse de que el paciente ha entendido lo que se le
informa.” BELTRAN AGUIRRE, Juan Luis: “La informacion
en la ley general de sanidad y en la jurisprudencia” ... Op. Cit.
No obstante Casas apunta, que atn habiéndose simplificado el
lenguaje, debe mantenerse un minimo: aunque el médico debe
hacer comprensible el lenguaje, éste no debe perder calidad.
Concretamente sefala esta autora: “Como ordena la Ley, la in-
formacion que se proporcione al paciente ha de ser veraz y debe
comunicarse de manera que le sea comprensible sin que ello
implique una disminucioén de su valor técnico. El objetivo de la
informacion es que sea eficaz, es decir, que sea adecuada para
que el paciente pueda tomar las decisiones sobre su persona de
manera autonoma.” CASAS, Verénica Ester: “Régimen juridi-
co de la responsabilidad patrimonial de la administraciéon por
asistencia sanitaria” Manual sobre Responsabilidad Sanitaria,
en DE FUENTES BARDAJI, Joaquin, GANCER MINCHOT,
Pilar y ZABALA GUADALUPE, Juan José (Dir.): Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2009, pp. 119 a 344.

50 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad mé-

dica y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 197. De esta
misma opinion se muestra, al respecto de la necesidad de una li-
mitacion coherente de la informacion, GALLARDO SANCHO cuan-
do a este respecto sefiala: “En todo caso, para calibrar el grado
de informacion que debe recibir el paciente, debemos atender
siempre a la finalidad perseguida con ella. La informacion, en
este caso, esta en funcion del consentimiento: para que éste
pueda ser prestado libremente y con conocimiento de causa es
preciso que el enfermo conozca lo esencial y en los términos
mas comprensibles posibles, que le permitan hacerse una idea
de su situacion y de las distintas alternativas por las que puede
optar —entre las que se encuentra la no intervencion-, asi como
los riesgos asociados a cada una de ellas. Esta informacion se
suministra en términos de probabilidad, pues no puede existir
una certeza absoluta acerca de las consecuencias derivadas de
cada de una de las posibles opciones, y en un grado que pue-
da ser asumido por el paciente. De lo contrario, una informa-
cion desproporcionada o en términos incomprensibles para el
paciente, puede provocar su embotamiento y que, a pesar de
haber leido y/o oido la informacion médica, haya prestado su
consentimiento sin hacerse cabal idea de su conveniencia para
¢l, saturado por la informacion”. SANCHO GALLARDO, Ig-
nacio: “Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento
informado”, InDret, num. 209, 2004, pp. 1 a 25. PELayo Gon-
zALEZ — TORRE se inclina por esta misma opinion cuando alude
al concepto “informacion excesiva”, considerando que ésta no
solo resulta desmedida, sino incluso en ocasiones infundada,
ya que el hecho de que el paciente tenga constancia de riegos
tan remotos, cuyo porcentaje resulta superfluo, carece de funda-
mento alguno. Conviene citar al mentado autor dada la claridad
de su razonamiento: “Pero a la hora de hablar de los riesgos de
los que el paciente ha de ser informado queda un (sic) zona de
exclusion en la que se sitian determinados riesgos que, por su
caracter remoto o por la excesiva y desproporcionada inciden-
cia que pudieran tener sobre el animo del paciente, no deberian
ser relevados, para evitar caer en lo que ha sido considerado por
la jurisprudencia como una «informacion excesiva».” PELAYO
GONZALEZ — TORRE, Angel: El derecho a la autonomia del
paciente en la relacion médica. El tratamiento jurisprudencial
del consentimiento informado ... Op. Cit., p. 98. Resulta intere-
sante la opinion de CANTERO MARTINEZ al respecto de los limites
de la informacion. Esta autora considera que mas que un limite,
debe existir un equilibrio entre la informacion que se facilita al
paciente y la necesidad real de éste de recibirla, concretamente
sefiala: “El contenido concreto del derecho a la informacion que
el médico da a su paciente con la intencion de obtener su con-
sentimiento adquiere una especial relevancia en la medida en
que puede condicionar de manera decisiva la eleccion o rechazo
de una determinada terapia por razon de sus riesgos. El proble-
ma, no obstante, se plantea a la hora de determinar el contenido
concreto de dicha informacion, toda vez que se hace absoluta-
mente imprescindible conseguir un equilibrio, pues si la falta
de informacion puede facilitar puede viciar la valida prestacion
del consentimiento, la informacion excesiva puede convertir
la atencion clinica en desmesurada y en un padecimiento in-
necesario para el enfermo y, en todo caso, no se trata de que el
paciente reciba un curso de medicina acelerada.” CANTERO
MARTINEZ, Josefa: La autonomia del paciente: del consen-
timiento informado al testamento vital ... Op. Cit., p. 21 y 22.
En esta misma linea del “equilibrio” se pronuncia LorEz ORr-
TEGA al considerar que la informacion no debe ser “ilimitada”
porque tampoco el derecho a la autodeterminacion del paciente
es ilimitado, del mismo modo que debe encontrarse el punto
de respeto también a la “capacidad psicoldgica del paciente”, a
efectos precisamente de evitar que ¢ste resulte abrumado. Con-
cretamente sefiala este autor: “Lo verdaderamente esencial, en
cuanto a la proteccion del enfermo, es la cuestion de si mediante
esa atencion al bienestar del paciente solo se pretende llevar a
cabo una ponderacion, inmanente al consentimiento, entre su
bienestar y su voluntad, o si, en verdad, no se estd suprimiendo
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Sigue una linea practicamente idéntica Casas al
considerar asimismo que es necesario un limite 16gi-
co a la informacion del paciente, a efectos precisa-
mente de que no sea contraproducente un exceso de
informacion.”!

No es necesario que sefialemos que resulta vi-
tal que dicha “limitacion impuesta” de informacion
debe encontrarse fundamentada y reglada, y que no
puede tener como Unica base el criterio subjetivo del
facultativo en cuestion. No en vano, un elemento cla-
ve que debemos considerar como protagonista del
elenco informativo es la previsibilidad, respecto de
la frecuencia. Es decir, si un riesgo o eventual con-
tingencia resulta propio de la actividad quirargica o
médica a desarrollar, esto es inherente, éste debe ser
informado.>? Factores como el numero de ocasiones
en las que se produce no deben intervenir, precisa-
mente para evitar el desconocimiento al respecto.
Con esta afirmacion no nos estamos refiriendo a los
riesgos muy remotos, sino a aquellos que son inhe-
rentes a la actividad médica, y que por lo tanto deben
ser informados.*

su derecho a la autodeterminacion como un bien juridicamente
protegido.” LOPEZ ORTEGA, Juan José: “Consentimiento in-
formado y limites a la intervencion médica”, ANSUATEGUI
ROIG, Francisco Javier (Coord.): en Problemas de la eutana-
sia, Dykinson, Madrid, 1999, pp. 61 a 85.

51 Concretamente sefala esta autora: “Como se puede
comprobar, la Ley distingue entre aquellas consecuencias que
se derivan de la intervencion necesariamente, de aquellos ries-
gos probables y conocidos segun el estado de la ciencia. Con
ellos se trata de encontrar un equilibrio que pondere la informa-
cién transmisible al paciente de modo que no provoque en €l an-
gustia innecesaria y al mismo tiempo se sientan las claves de la
responsabilidad del facultativo en el caso de que la intervencion
no consiga sus objetivos e incluso empeore la salud del pacien-
te. La densidad y el alcance de la informacion deben guardar un
equilibrio prudente entre la transmision de los datos sobre los
riesgos habituales de la intervencion en cuestion y sus conse-
cuencias mas frecuentes para los pacientes y el exceso de infor-
macion imprescindible que puede ocasionar en las personas una
preocupacion adicional de tipo adicional” CASAS, Verodnica
Ester: “Régimen juridico de la responsabilidad patrimonial de
la administracion por asistencia sanitaria” ... Op. Cit., p. 243.

52 El Tribunal Supremo, en su sentencia de 20 de junio
de 2009, fija la frontera de los riesgos remotos y muy remotos
(esto es, informables y no informables en medicina curativa), en
el 0,4%. Por lo que cualquier riesgo que tenga una incidencia
superior al 0,4% debera ser informado, contrariamente a todas
aquellas eventualidades que queden por debajo de esta cifra,
que se consideraran muy remotos y como tal no informables en
medicina curativa.

53 GarAN CorTes resulta especialmente clarividente a
este respecto: “Al referirse al riesgo tipico en el precitado art.
10.1.¢), la Ley 41/2002 huye, por tanto, de criterios estadisticos
o porcentuales, como no podia ser de otra forma, y los califica
como aquellos directamente relacionados con el tipo de inter-
vencidn, esto es, con los especificos de la actuacion concreta a
desarrollar, aunque su cuantificacion estadistica sea muy poco
frecuente o casi excepcional, pues como refiere FrRanzki, el he-
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2. Contenido del documento de consentimiento
informado

V. De todo lo aqui sefialado debe desprenderse
por tanto que todo documento informativo, asi como
la informacion verbal, debe ser completo y no confor-
mar un simple salvoconducto para el médico o para
el centro sanitario. Debe tratarse el consentimiento
informado de un documento que auxilie al médico
en su quehacer informativo y por ello no puede tra-
tarse unicamente de un documento tipo cuyo valor
informativo sea practicamente nulo, no debe ser una
“ficcion legal”.>

GALAN CorrTEs resulta bastante acertado cuando
senala a este respecto: “Los documentos o formu-
larios de consentimiento informado deben ser, por
tanto, especificos y personalizados, por cuanto un
formulario genérico de informacion no resulta valido
a tales efectos, al no reunir los requisitos minimos

cho de que determinados sucesos se produzcan de manera tipica
no implica que sucedan con una frecuencia numérica.” GALAN
CORTES, Julio César: Responsabilidad civil médica, Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2011, p. 572. Este autor se reafirma en
un documento posterior que merece la pena que comentemos
aqui por el hecho de que éste realiza una labor interpretativa
de lo que deberiamos entender por “riesgo tipico” y por tanto
de obligada informacioén, concretamente sefiala: “Los riesgos
tipicos de una intervencion son, por tanto, los patognomoénicos
de la misma, esto es, los propios, inherentes y especificos de
ese procedimiento médico, aunque, insistimos, su frecuencia
o cuantificacion estadistica sea muy baja, pues la tipicidad del
riesgo no es consustancial con su frecuencia, siendo conceptos
diferentes y no siempre coincidentes.” Es decir, aduce este autor
que un riesgo tipico no viene conformado por el nimero de oca-
siones por el que éste se materializa en una determinada cirugia,
sino mas bien por ¢l cardcter inherente del mismo a la actividad
en cuestion. GALAN CORTES, Julio César: “Comentario a la
sentencia de 30 de junio de 2009 , Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civil, num. 82, 2010, pp. 549 a 563.

54 Debemos apuntar ademas que los documentos tipo, no
solo son escasamente informativos, sino también escasamente
legibles, tal y como se desprende de un estudio a nivel nacional
realizado por el cual se analizaban un nimero determinado de
documentos de consentimiento informado en un conjunto de-
signado de hospitales en Espana. En este estudio se sefiala que
la relacion riesgo — beneficio no se encuentra clara en practica-
mente ningtin documento de consentimiento informado, y que
tan so6lo un 11% de los mismos podria considerarse legible. Esta
realidad nos evidencia que el documento informativo, aunque
no sea tipo, nunca deberia sustituir a la informacion verbal en-
tre médico y paciente, tal y como sefialan los autores de este
documento: “De nuestro estudio se desprende que la mayor
parte de los formularios de CIE resultan dificiles de leer para
el ciudadano medio, por lo que no estan cumpliendo la funcién
para la que fueron disefiados, que no es otra que ayudar al pa-
ciente a conocer las indicaciones de la cateterizacion y decidir
al respecto. Si la informacion escrita sustituye al didlogo y si se
prima la exhaustividad de la informacion sobre su comprension,
se pierde el verdadero objetivo del consentimiento informado
para transformarse en un requisito puramente legal.” AA. VV,
“Legibilidad formal de los formularios de consentimiento infor-
mado”, Enfermeria Clinica, nim. 15, 2005, pps. 3 a 7.
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exigibles (especificidad, individualizacion...) para
que el paciente pueda decidir, con suficiente conoci-
miento, si se somete 0 no a la intervencion con otro
médico o facultativo distinto.”® Afiade este autor,
para reforzar esta hipotesis, que los documentos tipo
o genéricos tienen un valor nulo y por lo tanto no
acreditan el cumplimiento de la obligacion informa-
tiva.

3. Binomio medicina curativa y satisfactiva

VI. (Por qué resulta relevante esta distincion?
Porque se trata de dos vertientes de la medicina con
finalidades, no opuestas pero si marcadamente des-
iguales, que no soélo tienen consecuencia en la acti-
vidad médica en si (tratamiento o cirugia), sino tam-
bién en el grado de informacion que se debe hacer
llegar al paciente.*

La primera distincion que debemos apuntar y
que sirve de origen al binomio es la biparticion entre
paciente / cliente, que se refieren a la medicina cu-
rativa y satisfactiva, respectivamente. Con esta afir-
macién no queremos entrar en el eterno debate de la
obligacion de medios y de resultados, por la cual se
considera por parte de la doctrina que esta segunda
variedad obligacional resulta propia de la medicina
satisfactiva; cualquier pretension explicativa a este
respecto excederia de los limites del presente capitu-
lo. ;Doénde encuentra su fundamento esta distincion
entre paciente y cliente? En la necesidad del trata-
miento.%’

55 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad civil
médica ... Op. Cit., p. 548. SANCHEZ GONZALEZ resulta especial-
mente explicita al respecto cuando aborda la cuestion de los
consentimiento tipo. Sefiala esta autora que este tipo de docu-
mentos no resultan validos, ya que su capacidad informativa es
sumamente limitada al referirse de manera genérica a cualquier
intervencion o prueba. Sefiala expresamente esta autora que la
exigencia minima de un documento informativo seria la de que
éste fuese ad hoc, es decir que tuviese una redaccion expresa
para el paciente y la intervencion o tratamiento en cuestion. De
lo contrario, apunta esta autora, la validez de este documen-
to o requisito seria nula. SANCHEZ GONZALEZ, Maria Paz:
“Funcion y desnaturalizacion de los protocolos de consenti-
miento informado”, Revista juridica del notariado, mam. 65,
2008, pp. 314 a 342.

56 Se trata no tanto de una distincion legal, como juris-
prudencial. No en vano ésta tiene origen mas en la tradicion
Jurisprudencial que en la labor del legislacion al no existir nin-
guna normativa que realice expresamente esta distincién. CAN-
TERO MARTINEZ, Josefa: La autonomia del paciente: del
consentimiento mformado al testamento vital ... Op. Cit., p. 25.

57 SancHo GALLARDO resulta clarividente al respecto de
que es precisamente ese elemento necesidad el que establece
la frontera entre la medicina curativa y satisfactiva en materia
de informacion. Sefiala a este respecto: “Todo lo cual nos per-
mite concluir que si bien en ambos casos —medicina curativa y
medicina voluntaria- se exige el consentimiento informado con

Es precisamente este elemento necesidad el que
nos sirve como segunda distincidon en este binomio
entre medicina satisfactiva y curativa. Resulta evi-
dente que frente a una necesidad acuciante por la cual
un paciente debe ser intervenido para salvar su vida
o mejorar su estado de salud, el apuro existente en
la practica de una vasectomia, ligadura de trompas
o rinoplastia (por citar unos ejemplos) se encuentra
profundamente desdibujada. La necesidad de la in-
tervencion o tratamiento conforma un elemento clave
para el presente binomio, asi como también justifica
la biparticion anterior entre paciente y cliente. El pa-
ciente requiere de una actividad médica por motivos
de salud, el cliente en medicina satisfactiva no tiene
necesidad alguna de someterse a un tratamiento o in-
tervencion, pero aun asi acude al mismo por propia
voluntad.®®

caracter previo a cualquier intervencion o actuacion médica, el
alcance de la informacion que debe suministrarse al paciente es
mucho mayor, para que esté en mejores condiciones de calibrar
si le conviene o no someterse a dicha actuacion, que no es es-
trictamente necesaria para su salud.” SANCHO GALLARDO,
Ignacio: “Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimien-
to informado” ... Op. Cit. Sefala lo mismo SANCHEZ — CALERO
cuando establece: “La necesidad del tratamiento también puede
influir en el contenido de la informacion, de forma que, cuanto
menos necesario sea un tratamiento, mas rigurosa ha de ser la
informacion, debiendo ser extrema en las intervenciones esté-
ticas y, en general, en la denominada cirugia voluntaria o de
satisfaccion (vasectomias, ligaduras de trompas, rinoplastias,
mamoplastias, dermolipectomias...), a diferencia de la cirugia
curativa o asistencial, en la que la informacién puede ser me-
nos rigurosa.” SANCHEZ — CALERO ARRIBAS, Blanca: “El
consentimiento informado en el acto médico” ... Op. Cit., p. 53
y 54. Conviene también apuntar la perspectiva que nos acerca
GALAN CorTEs, la cual resulta muy similar a la del autor ante-
riormente mencionado: “De esta forma, la verdadera diferencia
entre las obligaciones del médico en uno y otro tipo de interven-
ciones radica precisamente en el caudal informativo que debe
dispensarse al paciente, que ha de ser mucho mas riguroso en
la medicina satisfactiva o voluntaria, dado que en este tipo de
cirugia no es la necesidad la que lleva a someterse a ella, sino la
voluntad de conseguir un beneficio estético o funcional, lo que
acentlia la obligacion del facultativo de informar sobre todos los
riesgos y pormenores de la intervencion (...).” De nuevo nos
remarca este autor que es precisamente el factor “necesidad” el
que se traduce en una suerte de frontera entre los dos tipos de
medicina mencionados, cuya principal diferenciacion practica
radica en el grado de informacion a recibir por el paciente. GA-
LAN CORTES, Julio Cesar: “Comentario a la sentencia de 29
de junio de 2007”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
num. 75,2007, pp. 1517 a 1527.

58 Voces discordantes, como la de PELAYo GONZALEZ — To-
RRE consideran que el binomio no es tal y que por lo tanto las
diferencias informativas resultan innecesarias, siendo suficiente
otorgar al paciente la informacion suficiente para que éste ten-
ga conocimiento de los riesgos y los beneficios que le puede
conllevar algun tipo de tratamiento o intervencion en medicina
satisfactiva. Sefiala a este respecto: “Resulta razonable pensar
que si en principio todo acto médico es ya voluntario no parece
que tenga mucho sentido el mantenimiento de una categoria de-
nominada medicina voluntaria y por lo tanto todo acto médico
deberia fundarse en el consentimiento en la misma medida y
deberia requerir el mismo grado de informacién. Segun esto lo
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Ambas distinciones entre paciente / cliente y
la incidencia del binomio en el elemento necesidad
nos llevan a una consecuencia informativa de gran
relevancia, por la cual precisamente hemos aborda-
do esta parte del estudio: el grado de informacion en
materia de riesgos. Mientras que en medicina curati-
va la informacion en el &mbito riesgoso, aunque am-
plia, no traspasa el umbral de los riesgos remotos; la
exigencia en materia satisfactiva es mayor, no so6lo
exigiéndose los muy remotos y los atipicos, sino es-
tableciéndose como el tinico limite informativo el de
las eventualidades desconocidas por la Medicina, por
limitaciones de la ciencia, en el momento del trata-
miento o intervencion.*

adecuado seria pensar que el caracter curativo del acto médico
ha de ser un factor a considerar por el paciente a la hora de
valorar, una vez recibida la informacion, el nivel de riesgo y la
satisfaccion derivada de las posibilidades de curacion, pero no
seria ya una (sic) criterio que pueda ser utilizado para condicio-
nar el grado de informacion que debe recibir el paciente, ni para
matizar la necesidad de tratamiento.” PELAYO GONZALEZ
— TORRE, Angel: El derecho a la autonomia del paciente en
la relacién médica. El tratamiento Jurisprudencial del consen-
timiento informado ... Op. Cit., p. 102. En una linea similar,
aunque sin llegar a negar la biparticion entre medicina curativa
y satisfactiva se sitila SANCHEZ GONZALEZ, que aun admitiendo
este binomio, considera que dicha division no conforma una
justificacion suficiente como para graduar el caudal informativo
de un supuesto y otro. Sefala esta autora que variar el nivel
de exigencia informativo, teniendo como Unica base la volun-
tariedad o necesidad de la intervencion a practicar provoca un
retroceso al sistema paternalista, aquel del que precisamente se
pretende su huida. SANCHEZ GONZALEZ, Maria Paz: “Fun-
cion y desnaturalizacion de los protocolos de consentimiento
informado” ... Op. Cit.

59 GaLAN CorTes resulta destacable cuando al respecto de
los limites de la informacion en medicina satisfactiva sefala:
“La cirugia estética es el unico dominio médico en el que los
Tribunales exigen que el cirujano obtenga el consentimiento
totalmente ilustrado de su cliente, sin fisura alguna. En otro
tipo de cirugia con finalidad curativa, resulta admisible y razo-
nable no informar de un riesgo atipico y excepcional, pero en
cirugia estética puede no serlo, pues como sefiala la sentencia
que comentamos, en su fundamento de derecho cuarto, «sélo
quedan excluidos los desconocidos por la ciencia médica en
el momento de la intervencion»”. GALAN CORTES, Julio
César: “Comentario a la sentencia de 21 de octubre de 2005”,
Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nam. 72, 2006, pp.
1435 a 1450. Observamos como este autor establece como Uni-
co limite informativo en materia sanitaria precisamente en los
riesgos del desarrollo, es decir, en aquellos aspectos de la me-
dicina desconocidos en el momento en el que se llevo a cabo la
actividad médica. Desde otra perspectiva pero igualmente clari-
vidente se pronuncia Garcia RuBio cuando tratando la cuestion
de este limite a la informacion en medicina satisfactiva sefiala:
“Precisamente porque forma parte de su diligencia profesional,
el médico no esta obligado a suministrar una informacion que
no conoce ni deberia conocer, por ejemplo, porque esta fuera
de su marco de actuacion o porque, puede ser el caso, se trata
de un riesgo desconocido segun el nivel cientifico-técnico del
momento de suministrar la informacion y realizar el tratamien-
to, aunque se descubra después (algo similar a los riesgos de
desarrollo, por los que no habria de responder el facultativo).”
GARCIA RUBIO Maria Paz: “Incumplimiento del deber de in-
formacion, relacion de causalidad y dafio en la responsabilidad
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( Como justificamos esta distincion? Por la nece-
sidad. En medicina curativa el paciente requiere so-
meterse a un tratamiento o intervencion para mejorar
su salud, o incluso salvar su vida. De facilitarsele un
grado de informacion excesiva (es decir, mas alla del
limite de lo recomendado) la posibilidad de que el
paciente, lego en medicina, se sienta abrumado por la
misma resulta amplia, hasta el punto de poder crearse
una idea erronea de excesiva peligrosidad en cuanto
a los riesgos atipicos. Ello podria conllevar que un
paciente, que tiene una verdadera necesidad de so-
meterse a una practica médica no lo hiciese, precisa-
mente por eso0.%

La situacion se torna distinta cuando hablamos
de medicina satisfactiva, donde la necesidad es
inexistente. El paciente, o mas bien cliente, acude a
un médico para que solucione, no un padecimiento
fisico, sino algo que no resulta del agrado del mismo,
bien sea su apariencia, bien sea una funcion biologica
(esterilizaciones). La ausencia de premura conlleva
que la Unica motivacion que mueve al paciente sea
su propia voluntad, y precisamente requiere que esa
voluntad se encuentre correctamente forjada, para lo
cual la informacion resulta un ingrediente clave. Es
por ello por lo que el cliente, que no paciente, debe
conocer todos los riesgos que conlleva esa interven-
cioén que no necesita, precisamente para forjarse una
idea correcta al respecto; cualquier limitacion con-
llevaria un atentado al derecho de informacion. Es
por ello por lo que resultan de obligada informaciéon
todos los riesgos o eventualidades que pueden llegar
a surgir a lo largo del proceso, existiendo como tnico
limite aquellos que son desconocidos por la ciencia.

(Todo ello por qué? Porque es precisamente este
criterio el que permitira al cliente forjar su voluntad
correctamente al no existir ningun factor afiadido a la
misma, como si ocurre en la medicina curativa con el
factor necesidad.®!

civil médica” ... Op. Cit., p. 3.

60 Debemos tener presente que con esta “semi limitacion”
informativa no se pretende mantener al paciente en la total ig-
norancia a efectos de que éste se someta a los tratamientos a
ciegas. Tal y como hemos visto, el paciente debe ser participe
de todos los aspectos relativos a la intervencion o tratamiento,
pero existen riesgos, que si bien pueden acontecer, su relevancia
resulta tan escasa que su mencion puede resultar contraprodu-
cente.

61 De acuerdo con lo sefialado por ARENAS ALEGRIA, hasta
tal punto llega la voluntariedad en la medicina satisfactiva que
incluso la falta de informacion sin dafio derivado de la misma
seria susceptible de indemnizacion al resultar una traba para la
capacidad de opcion del paciente. Concretamente sefiala esta
autora: “Hemos de apuntar que a nuestro juicio los perfiles es-
pecificos de la medicina satisfactiva han de producir, en todo
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C. La forma en la informacion

I. El acto de la informacion y consentimiento no
debe ser entendido como un tnico acto que se desa-
rrolla en un momento determinado y que despliega su
validez en toda la relacion médica. Contrariamente
existen distintos momentos en los que la informaciéon
debe tomar protagonismo, y debemos mencionar,
entre otros: el ingreso de un paciente al servicio de
urgencias, el ingreso a planta, exploraciones relevan-
tes que se le practiquen, la administracion de algin
farmaco nuevo, el dia anterior al alta hospitalaria, asi
como el dia mismo, etc. Observamos por tanto que
aunque la informacion conforme un concepto unita-
rio, ésta debe desplegarse en diversos momentos de
la actividad médica.

En virtud de lo antedicho, al demostrarse el am-
plio despliegue informativo que debe realizarse, re-
sulta evidente que la naturaleza y forma de la infor-
macion y su consiguiente consentimiento resultaran
modificados en funcion del momento y de las necesi-
dades propias del mismo.

La forma que debia mantener, no tanto el dere-
cho de informacidon como su materializacion, esto es,
el consentimiento informado, ya venia recogida en
la Ley General de Sanidad, en el articulo 10.6, y ya
entonces apuntaba a la necesidad de que ésta tuviese
forma escrita; con la excepcion de los supuestos de
urgencia, en que ésta formalidad podia obviarse.

II. Sin embargo, de la experiencia se desprende,
asi como de las palabras de GaLAN CorTES, que de-
bido a la mentada exigencia, se provocd una cierta
“arritmia” entre la realidad y la exigencia normativa,
al materializarse uno de los escasos ejemplos en los
que el Derecho se adelanta a la realidad.®® La proble-
matica estaba servida, al resultar la practica habitual
informativa de caracter verbal, y exigir la Ley vigen-
te la forma escrita. No obstante lo cual, se inicid un
proceso de adaptacion gradual en el ambito sanita-
rio, por el cual, tras la concurrencia de un niimero
importante de resoluciones judiciales al respecto, los
médicos comenzaron a materializar el derecho de in-
formacion, a efectos de facilitar su labor probatoria.

caso una indemnizacion porque, aunque no exista lesion fisica
se vulner6 el derecho a decidir, a optar del paciente.” ARENAS
ALEGRIA, Cristina: “El consentimiento informado y la res-
ponsabilidad patrimonial de la administracion. Especialidad en
la medicina satisfactiva y su relacion con la garantia de resul-
tado” en ADROBHER BIOSCA, Salomé y DE MONTALVO
JAASKELAINEN, Federico (Dir.): Los avances del Derecho
ante los avances de la Medicina ... Op Cit., p. 139.

62 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad médi-
ca y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 116.

No obstante este articulo resulté derogado con la
entrada en vigor de la Ley 41/2002, la cual en su ar-
ticulo 8.2 (en consonancia con el 8.3), realizando un
esfuerzo de adaptacion a la realidad, optd por estable-
cer que la regla general informativa seria de caracter
verbal, limitindose la forma escrita para supuestos
puntuales como lo serian las actividad quirtrgicas,
los procedimientos diagnoésticos y terapéuticos de ca-
racter invasivo, asi como todo aquel acto médico que
supusiese una serie de riesgos o inconvenientes para
el paciente.®

De la ley actualmente vigente entendemos por
tanto, que contrariamente a su antecesora, sefala
como regla general la forma verbal en la informa-
cion, salvo para supuesto tasados, en los que la inci-
dencia en el paciente resulte superior a lo habitual.*

63 Viana ConpE y DE Sas FojoN nos presentan un escena-
rio en el que se evidencia la necesidad que existia de variar esta
regla general de la forma escrita y pasar a la oralidad, precisa-
mente para evitar situaciones de injusticia: “Los problemas que
esto puede generar no son pocos, ni desdefiables. Supongamos
el caso de un enfermo al que el médico le ha dado una informa-
cion clara, leal, esclarecedora de la gravedad de su situacion y
de las alternativas que se presentan, entre ellas una intervencion
inmediata y de alto riesgo. En el apresuramiento de la situacion
— polarizada hacia el bien del enfermo: exploraciones, consul-
tas, preparativos de la intervencion, etc.- nadie se cuida de re-
coger por escrito toda la informacion que se ha dado de palabra.
El enfermo se muere pese a todos los esfuerzos. Bastara que un
familiar interesado alegue que no existe constancia de la infor-
macion escrita, para que se intente el reproche con fines indem-
nizatorios y llegue a estimarse la existencia de responsabilidad,
al considerar que se ha incurrido en un «ilicito legal» no por fal-
ta de consentimiento, sino por falta de la forma escrita. De poco
valdra que esa forma de discurrir sea resucitar la anacronica
doctrina del versare in re ilicita, cuyos ejemplos mas chuscos y
elocuentes, son los conocidos como «el asesinato de la perdiz»
y «el caso de los monjes juguetones».” De las palabras de estos
autores se desprende como la obligacion de informacion podia
llevarse al extremo y crear situaciones de tal injusticia como la
ahora aqui presentada, por lo que el esfuerzo adaptativo de la
Ley 41/2002 resulta loable en este extremo. Viana CoNDE, An-
tonio y DE SAS FOJON, Anton: “El consentimiento informado
del enfermo” ... Op. Cit.

64 Resulta de interés lo que nos acerca GALAN CorTEs al
respecto de la forma escrita para los supuestos tasados en los
que se exige, cuando sefiala que esta obligacion debe asemejar-
se a la firma de un “contrato de adhesion”, en el que atn sefa-
landose todos los puntos necesarios, no se acerque al paciente
y resulte practicamente incomprensible por el mismo. Nueva-
mente volvemos sobre la idea de que no es tan relevante la vasta
materializacion de la informacion como el flujo informativo en
si, prevalenciendo siempre que el paciente se encuentre bien in-
formado a que la informacion venga recogida por escrito. Dada
la claridad de sus ideas conviene que realicemos una cita tex-
tual: “De ahi que tales protocolos de consentimiento informado,
aunque de base genérica, deban completarse en funcion de las
circunstancias propias de cada caso, al objeto de lograr esa es-
pecificidad y personalizacion necesaria y deseable, apartando-
se, palmariamente, de esa especie de «contratos de adhesion»
tan al uso, hasta fechas recientes, en muchos hospitales de nues-
tra red sanitaria, en los que se firmaban incluso en blanco los
referidos documentos, sin mediar, en algunos ocasiones, la ne-
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II1. Para finalizar, y con caracter aplicable a los
estadios legislativos ahora mencionados, conviene
sefialar que la forma escrita siempre ha tenido efec-
tos ad probationem, pero no ad solemnitatem, de ahi
se puede llegar a considerar bien informada a una
persona, que debiendo haber recibido informacion
por escrito, solo recibe un caudal informativo por via
oral.®®

(Doénde radica este cambio de perspectiva? En el
simple hecho de que el elemento protagonista de este
concepto no es otro que la informacién en si misma.
Una exigencia escrita a ultranza puede llevar a los
centros sanitarios a contar con multiplicidad de for-
matos tipo informativos, cuya finalidad realmente no
seria la de informar, sino la de cumplir las exigencias
legales.® Si lo realmente relevante es que el paciente

cesaria informacion previa, por lo que se trataba, en puridad, de
un verdadero formulismo y formalismo”. GALAN CORTES,
Julio César: Responsabilidad médica y consentimiento informa-
do ... Op. Cit., p. 137. Afirmacion en la que se mantiene firme
y que encontramos en otro de sus trabajos cuando sefiala: “Aun
cuando estas leyes especiales recogen, de forma expresa, la ne-
cesidad de obtener el consentimiento escrito de los usuarios de
estas técnicas, en todo caso, la Ley General de Sanidad lo es-
tablece en su art. 10 apartados 5 y 6, con caracter general para
toda intervencion, exigiendo, asimismo, la forma escrita, si bien
se estima que tal exigencia escrita lo es a efectos de prueba (ad
probationem y no ad solemnitatem), siendo plenamente valido
el consentimiento que se acredite por cualquier otro medio de
prueba de los admitidos en Derecho.” GALAN CORTES, Julio
César: “Consentimiento informado y reproduccion asistida hu-
mana” ... Op. Cit., p. 3.

65 De esta misma opinion sobre el valor probatorio de la
forma escrita se pronuncia GALLARDO SaNcHO en SANCHO
GALLARDO, Ignacio: “Tratamiento legal y jurisprudencial
del consentimiento informado” ... Op. Cit., p. 12. Igualmen-
te sigue esta linea doctrinal REQUERO IBANEZ cuando establece
en el orden de prelacion de la informacion, la forma verbal
primeramente, en relacion a la escrita. Sefala a este respecto:
“A su vez, la forma del consentimiento es una cuestion muy
ligada en las reclamaciones por responsabilidad a si se entiende
suplida por la prueba de la informacion verbal y subsiguiente
consentimiento. O por decirlo de otra forma, puede haber un
incumplimiento de las formalidades del consentimiento, pero
a efectos de resarcimiento --como se vera mas abajo-- hay que
estar mas bien a la quiebra no tanto de las exigencias forma-
les del consentimiento como a la ausencia real o material del
mismo.” REQUERO IBANEZ, José Luis: “El consentimiento
informado y la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones” ... Op. Cit., p. 109. De la misma opinion se muestra DE
MONTALVO JAASKELAINEN, Federico: “Consentimiento
informado y prueba de la lex artis. La relevancia de la prueba de
presunciones” ... Op. Cit.

66 Se muestra de la misma opinion ALonso ArLamo al sefia-
lar que la exigencia absoluta de forma escrita conllevaria la uti-
lizacion a ultranza de documentos “tipo” que serian la manifies-
tacion misma de una medicina defensiva. Concretamente sefiala
esta autora: “Tal cambio de orientacion tiene un lado oscuro que
no puede ser obviado: favorece la aparicion de una medicina
defensiva. Profesionales sanitarios y centros hospitalarios, que
asisten al incremento de las reclamaciones en el orden jurisdic-
cional civil y en el contencioso — administrativo, cuando no en
el orden penal, y al creciente deterioro de la tradicional relacion
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pueda conocer realmente qué patologia le aqueja y
qué tratamiento o actividad quirurgica puede mejo-
rar su estado de salud, es necesario buscar una via
que garantice, en la medida de lo posible, el cumpli-
miento de estas funcion y no que unicamente resulte
legal. La oralidad resulta un buen sistema para que
la comunicacién médico — paciente sea fluida y para
que la informacion pueda llegar a traspasarse desde
el profesional de la medicina hacia el paciente, que
éste pueda tener una idea mas o menos certera de qué
le aqueja y pueda otorgar un consentimiento valido.%
Puede ser precisamente por lo antedicho por lo que la
actual Ley 41/2002 haya presentado esta perspectiva
de la oralidad como principal, relegando la forma es-
crita para supuestos reglados.®®

D. El tiempo en la informacién

I. El tiempo también resulta un elemento de es-
pecial relevancia cuando del derecho de informacién
hablamos. Tratandose de una materia por naturaleza
delicada, cuya finalidad no es otra que dar al paciente
la oportunidad de ser participe en la relacion médico
— paciente, resulta evidente que la informacion debe
darse en el momento oportuno, es decir, aquel que

de confianza entre médico y paciente, se atrincheran en una bu-
rocracia defensiva que no siempre redunda en beneficio del pa-
ciente.” ALONSO ALAMO, Mercedes: “El consentimiento in-
formado del paciente en el tratamiento médico. Bases juridicas
e implicaciones penales”, en MExDozA BuEerGo, Blanca (Ed.):
Autonomia personal y decisiones médicas, Thomson — Reuters,
Cizur Menor, 2010, p. 99.

67 De acuerdo con lo sefialado por RiBot IGuaLaDA, la fal-
ta de traspaso conlleva, tal y como sefialaremos a posteriori,
la falta de asuncién de responsabilidad por parte del paciente,
relegandose ésta en el médico no informante: “A pesar de la
ausencia de negligencia o de mala praxis durante la practica
del tratamiento o de la intervencion, el incumplimiento de la
obligacion de informar determina segun la jurisprudencia que el
ambito de riesgo inevitable asociado a toda intervencion médica
sobre el cuerpo humano se desplace del paciente al profesio-
nal.” RIBOT IGUALADA, Jordi: “Comentario a la sentencia
de 2 de julio de 2002”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia
Civil, nim. 60, 2002, pp. 1159 a 1184.

68 En este punto conviene citar a DE MONTALVO JAASKELAI-
NEN, que resulta especialmente esclarecedor al considerar que
lo realmente relevante es la informacion y no tanto su forma,
por lo que la falta de cumplimiento de este segundo requisito es
secundario. Concretamente sefiala: “Asi pues, la mera presencia
de uno de estos elementos solo podra considerarse suficiente
para acreditar que si se cumplio con el deber de consentimiento
informado cuando nos encontremos en el supuesto en el que
la Ley no exige para el acto médico concreto la forma escrita
y no conste en la historia clinica anotacion sobre tal extremo.
Cuando la Ley exige ya el formulario escrito han de concu-
rrir dos 0 mas elementos facticos para considerar desvirtuada
la presuncion iuris tantum de no satisfaccion del deber.” DE
MONTALVO JAASKELAINEN, Federico: “Consentimiento
informado y prueba de la lex artis. La relevancia de la prueba de
presunciones” ... Op. Cit.
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permita al paciente tomar conciencia de la situacion
y barajar sus posibles opciones. Nos hallamos ante lo
que la doctrina ha denominado como el “plazo de re-
flexion”, cuya finalidad, anteriormente sefialada, no
es otra que permitir al paciente adoptar una decision
serena y consciente. Por supuesto conviene sefalar
que cuando nos referimos a la informacién, no ha-
cemos mencion Unicamente al documento de con-
sentimiento informado, sino al concepto informativo
en sentido amplio; llegando a permitirse por la juris-
prudencia, que el documento en cuestion sea firmado
unicamente unas horas antes de una cirugia, siempre
y cuando el caudal informativo se hubiese producido
en un plazo en el que se permitiese esa “reflexion” al
paciente.®

De esta tltima afirmacién se desprende que una
informacion precipitada, aunque resultare altamente
completa, seria tan insuficiente como un caudal in-
formativo incompleto, por el simple hecho de que el
paciente no ha tenido oportunidad de comprender la
informacion recibida, y mucho menos tomar concien-
cia sobre la misma a efectos de tomar una decision.”

II. No obstante resulta caracteristico del derecho
de informacion que éste subsista a lo largo de todo
el proceso médico, entendiéndose unicamente en
aquellos casos que por su naturaleza se dilaten en el
tiempo; se conforma asi en una informacion de tracto
sucesivo, y no tanto de tracto unico. Hasta tal punto
llega dicha naturaleza que es incluso posible que el
caudal informativo no finalice inicamente con el tra-
tamiento y que el médico se encuentre obligado a se-
guir manteniendo al paciente informado al respecto
de su recuperacion, procesos posteriores, etc. GALAN
CorTEs resulta especialmente claro a este respecto
cuando sefala: “Resulta evidente que el consenti-
miento del paciente debe prestarse antes del acto mé-
dico que se pretende llevar a efecto y ha de subsistir
durante todo el tratamiento (principio de temporali-
dad), en tal forma que el consentimiento sea modula-

69 El Tribunal Supremo, en su sentencia de 27 de octubre
de 2009, evidenci6 que si el caudal informativo habia resultado
correcto y completo a lo largo de toda la relacion obligatoria, el
hecho de que el documento de consentimiento informado fuese
firmado horas antes de la cirugia resulta residual y de ello no
deriva omision informativa alguna.

70 Linea doctrinal compartida por MARTINEZ GALLEGO
en MARTINEZ GALLEGO, Eva Maria: “Consentimiento in-
formado”, Actualidad Civil, mam. 12, 2010, pp. 1446 a 1461.
REQuUERO IBANEZ da forma al concepto tiempo en el derecho de
informacion y establece el lapso temporal minimo de 24 horas
entre la recepcion de la informacion y la practica de la actividad
médica. REQUERO IBANEZ, José Luis: “El consentimiento
informado y la responsabilidad patrimonial de las Administra-
ciones” ... Op. Cit.

do a lo largo de todo el proceso terapéutico en el caso
de enfermedades cronicas que precisan tratamiento
en distintas fases, con lo que se protege el derecho
a la libertad del paciente. se trata, por consiguiente,
de una informacioén de tracto sucesivo o de ejecucion
continuada, y no de tracto tnico.””!

Puede resultar de sumo interés mencionar a DE
MonTtaLvo JAASKELAINEN dado que establece un con-
cepto claro de la naturaleza que debe de tener el ele-
mento tiempo en la informacion: éste debe ser una
suerte de didlogo. Sefiala este autor que dado que una
enfermedad puede conformar un proceso largo en
el que no se realice unicamente una actuacion, sino
multiples, pudiendo presentarse ademas diversos es-
cenarios cambiantes; la inica manera que tiene el pa-
ciente de poder tomar decisiones informadas en cada
etapa del procedimiento es precisamente esa, que éste
se caracterice por su caracter dinamico y constante.”

71 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad civil
médica ... Op. Cit., p. 533.

72 Concretamente este autor sefiala: “Resaltamos de esta
definicion dos caracteristicas: en primer lugar, se trata de un
proceso gradual. No es un documento o papel determinado o
el mero acto de firma o autorizacion de la intervencion. En este
proceso, que se desarrolla en el seno de la relacion médico —
paciente, se conocen los interlocutores, y el paciente se prepara
para conocer la verdad sobre su enfermedad y para tomar las
decisiones necesarias. Para que el paciente participe en la toma
de decisiones es necesario que tenga informacion a lo largo de
todo el proceso. El consentimiento informado es un proceso de
dialogo en el seno de la relacion médico paciente. Ademas, la
enfermedad es un proceso largo en el que hay que tomar muchas
decisiones, unas de mayor importancia que otras, y lo adecuado
es que el médico proponga cada una de ellas al paciente para
que éste decida.” DE MONTALVO JAASKELAINEN, Fede-
rico: “Consentimiento informado y prueba de la lex artis. La
relevancia de la prueba de presunciones” ... Op. Cit. De esta
misma opinién se muestra GALAN CoRTES cuando a este res-
pecto sefiala: “Debe tenerse en cuenta que la informacion para
el consentimiento no se congela en un momento determinado,
sino que puede plantearse en diferentes momentos a lo largo
del proceso, en tal forma que en muchos supuestos el deber de
informacion puede no terminar con el tratamiento, ya que tal
obligacion pesa sobre el médico mientras el enfermo se halle
bajo su cuidado, no agotandose en un momento determinado (el
inicial o el del diagnostico).” GALAN CORTES, Julio César:
El consentimiento informado del usuario de los servicios sa-
nitarios, Colex, Madrid, 1997, p. 35. En esta misma idea basa
SiMON LorpA su concepcion del elemento informativo sanitario:
en la continuidad, al tratarse de un proceso y no una actuacion
puntual. Sefiala este autor: “Lo primero que hay que sefalar con
insistencia es que el «consentimiento informado» es un proceso
y no un acontecimiento aislado en el seno de la relacion sani-
tario — usuario. Como ya se ha sefalado, no es infrecuente que
los sanitarios entiendan que lo esencial es que el paciente firme
el formulario escrito de consentimiento para la operacion, pro-
cedimiento diagndstico, etc. Pero ésta es una vision muy corta,
muy legalista, de lo que pretende el consentimiento informado.
El consentimiento informado perfecto es un proceso de encuen-
tro y dialogo entre el sanitario y el paciente, que abarca desde
el mismo momento en que el sanitario entra en contacto con
el enfermo, hasta el instante en que se le da el alta definitiva.”
SIMON LORDA, Pablo: “El consentimiento informado y la
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De una manera muy similar, pero con un cierto
matiz, DEL Rio SANCHEz aboga por una perspectiva
distinta para el consentimiento informado que supera
la de simple obligacion legal y sufre un desarrollo
evolutivo por el cual conforma un medio necesario
para construir los cimientos de una relacion médico
— paciente. Se trataria por tanto de un proceso de dia-
logo prolongado en el tiempo, es decir, de una rela-
cion.”

III. Caracteristica a la que debemos anadir ade-
mas su ductilidad, esto es, la posibilidad de modula-
cion que debe tener el consentimiento a lo largo del
tratamiento o enfermedad del paciente, adaptandose,
tanto a las necesidad de éste, como a las de la propia
patologia. Es por ello por lo que debe recoger todas
las modificaciones que se produzcan a lo largo de
proceso de tratamiento.

Como corolario final, se deriva de todas estas ca-
racteristicas un punto afadido respecto del derecho
de informacioén, como lo es, tanto su temporalidad,
como su revocabilidad. A pesar de que la informa-
cion se considere acotada a un tiempo determinado,
asi como el consentimiento otorgado por el paciente,
este ultimo puede ser revocado por éste cuando lo
estime oportuno; algo de lo que ademas el enfermo
debe encontrarse informado desde un principio, pre-
cisamente para evitar la excesiva presion psicoldgica
que puede ejercer sobre su persona la naturaleza de
un consentimiento irrevocable.”

participacion del enfermo en las relaciones sanitarias”, Bioética
para clinicos ... Op. Cit.

73 DEL RIO SANCHEZ, Carmen: “El consentimiento
informado en menores y adolescentes: Contexto ético — legal
y algunas cuestiones problematicas”, Informacio psicologica,
num. 100, 2010, pp. 60 a 67.

74 En esta linea de la irrevocabilidad conviene que se-
fialemos un ultimo punto: la posibilidad que tiene el paciente
de revocar el consentimiento otorgado. Aunque esta figura no
venga recogida de forma escrita, autores como LizARRAGA Bo-
NELLI abogan por dicha posibilidad, en una linea similar a la de
la informacion: por escrito y de manera razonada. Todo ello a
efectos de que el paciente tenga pleno conocimiento de el valor
de su decision y las implicaciones de la misma en su salud. LI-
ZARRAGA BONELLI, Emilio: “La informacion y la obtencion
del consentimiento en la nueva Ley 41/2002, basica, reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica”, en GON-
ZALEZ SALINAS, Pedro y LIZARRAGA BONELLI, Emilio
(Coor.): Autonomia del paciente, informacion e historia clinica
... Op. Cit., p. 284. De la misma opinion se muestra SANCHO
GALLARDO al respecto de la revocacion del consentimiento del
paciente cuando sefala: “El consentimiento informado del pa-
ciente es revocable, siempre que se haga por escrito. Aunque el
art. 8.5 de la Ley 41/2002 manifiesta que esta revocacion podra
darse en cualquier momento, puede ocurrir que una vez iniciada
la intervencion o el tratamiento no pueda interrumpirse si no es
con riesgo para la vida e integridad fisica del paciente. En estos
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E. La prueba de la informacion y el consentimien-
to informado

I. Comentabamos lineas atras que la exigencia
de la forma escrita se ha flexibilizado bastante y que
aunque en un primer momento la Ley General de
Sanidad exigia como tnica forma valida el consen-
timiento en forma escrita, la actual Ley 41/2002 se
caracteriza por ser mas permisiva a este respecto y
limitar la exigencia material a supuestos tasados.

A esta evolucion permisiva le debemos afiadir
ademas que incluso el Tribunal Supremo se ha mos-
trado mas laxo aun al permitir que este requisito legal
se obvie en aras de una buena informacion. Si bien
resulta innegable la primacia de la informacion sobre
la formalidad, también lo es que esta dinamica nos
presenta serios problemas desde el punto de vista del
factor prueba.

II. Partimos de la afirmacion de que la forma es-
crita no es ad solemnitatem, sino ad probationem,
con el factor afiadido de que la carga probatoria recae
sobre el médico y no sobre el paciente (ya que lo con-
trario seria una prueba diabdlica).”

Esta hipdtesis sitia en una incoémoda situacion
al médico que no recoge por escrito las actuaciones
a realizar. Resulta evidente que limitar la via pro-
batoria del médico a los documentos de consenti-
miento informado contradeciria la esencia de la Ley
41/2002. Es por ello por lo que alternativas, como la
de la ya mencionada historia clinica, son una via de
salida que sigue la linea marcada por la normativa
vigente. Entendemos por tanto que aun no existiendo
forma escrita, la actividad probatoria puede verse re-
lajada gracias a algunas alternativas, como la historia
clinica.

III. Conviene afadir, asimismo, que una situa-
cion factica contraria, por la cual si que contamos
con un documento de consentimiento informado, que
sin embargo resulta insuficiente, vago o incorrecto,
no seria prueba suficiente para considerar cumplido
el deber informativo del médico si no se encuen-

casos la revocacion careceria de eficacia, y constituiria un limite
al principio de autonomia, derivado del principio de benevo-
lencia.” SANCHO GALLARDO, Ignacio: “Tratamiento legal y
jurisprudencial del consentimiento informado” ... Op. Cit.

75 MARTINEZ GALLEGO se muestra de acuerdo con esta idea
por la cual el consentimiento informado otorgado fisicamente
no conforma un requisito sine qua non de la obligacion informa-
tiva, sino un documento probatorio, es decir, ad probationem.
MARTINEZ GALLEGO, Eva Maria: “Consentimiento infor-
mado” ... Op. Cit.
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tra acompanado de algun otro elemento probatorio,
como por ejemplo la antes mencionada historia cli-
nica.

III. ELEMENTOS DE LA INFORMACION
A. El deber de informar
1. El deber general de informacion

I. Partimos de que la informacion que recibe el
paciente le permite tomar conciencia de su situacion,
de la actividad médica a realizar, y consecuentemen-
te, le permite consentir la cirugia o tratamiento médi-
co en cuestion. Dicha autorizacion se acota a lo que
en ella se encuentre preestablecido y todo lo que se
realice mas alla de ese campo de accidén no se encon-
trara consentido. Es asi que la idea que caracteriza a
la informacion es que el paciente consienta de forma
directa a que actue, precisamente, el médico del que
ha recibido la informacion.”

No obstante, en una sociedad como en la que vi-
vimos, en la que la medicina se ejerce no sélo por
multitud de personas, sino de equipos, hace que nos
tengamos que formular la obligada pregunta de quién
es la persona encargada de transmitir esa informacion
al paciente. No en vano, no estimamos acertada la
opcion por la cual el consentimiento que un paciente
otorga a un determinado médico resulte extensible a
todos los facultativos que actuaran a lo largo del pro-
ceso, precisamente porque se desdibuja la naturaleza
de la construccion doctrinal.

Para solventar esta cuestion podemos acudir al
articulo 10.7 de la Ley General de Sanidad, que esta-
blece que todo paciente debe tener asignado un mé-
dico, quien sera su principal interlocutor.

II. Consideramos no obstante que esta afirmacion
no debe llevarnos a la errdnea idea de que el mentado
médico debe ser el facultativo de medicina general,

76 Conviene citar en este momento a ALONSO OLEA que es-
tablece que la obligacion informativa radica en primer lugar, en
un licenciado en medicina y cirugia, es decir, en un médico. De
esta afirmacion se desprende que este deber no radica en todo
el personal sanitario, sino inicamente en el personal médico. A
lo que afiade ademas el mencionado autor que la informacion
ademas de que debe ser facilitada por un médico, deberia serlo
por aquel médico concreto que va a realizar el tratamiento o
actividad quirtrgica, siempre y cuando el proceso médico en
cuestion lo permita; entendiéndose como posible excepcion un
largo proceso terapéutico por el cual incurren en la actividad
médica mas de un profesional. ALONSO OLEA, Manuel: “El
consentimiento informado en medicina y cirugia”, Revista de
Administracion Publica, nim. 155, 2001, pp. 7 a 26.

ya que el campo de informacion a abarcar, de tratarse
por ejemplo de una cirugia, queda al margen de su es-
pecialidad. Es asi que estimamos por tanto que den-
tro de cada equipo médico y de cada disciplina, debe
encontrarse la figura del “médico informador” (que
para autores como DE LorRENZO y MONTERO recibe el
nombre de “médico responsable”)”’, con la labor afia-
dida de mantener una comunicacién informativa con
el paciente y recabar su autorizacion. Cabe matizar
que obviamente, este “médico con rol informador”
no tiene que ser necesariamente quien va a intervenir
o practicar la prueba concreta, pero si que debe for-
mar parte del equipo.”

III. Esta afirmacion nos lleva a la necesaria hi-
potesis por la cual cada uno de los equipos a actuar
debe contar con su propio informante, y su propio
caudal informativo. Un ejemplo de ello podemos
encontrarlo en una resolucion que nos acerca GALAN
CorrtEs con la sentencia de la Seccion 15.% de la AP
de Barcelona, de 1 de diciembre de 1999, por la cual
una mujer que sufrio una complicacion durante la
practica de una interrupcion voluntaria del embarazo
de la que no fue informada por su gineco6logo, por
considerar éste que esta funcion ya habia sido suplida
por la asistente social del centro sanitario. Resta decir
que el citado médico resulté responsable en base a
la omision informativa que provoco en la paciente.”

77 DE LORENZO Y MONTERO, Ricardo: Derechos y
obligaciones de los pacientes ... Op. Cit., p. 25.

78 Puede resultar aclaratorio lo que sefiala Casas al res-
pecto al tratar la figura del “médico informador”: “Por lo que se
refiere a las personas obligadas a suministrar informacion, este
deber corresponde al «médico responsable del paciente», lo que
exige su previa identificacion y comunicacion al paciente y se
hace extensible también a los «profesionales que le atiendan
durante el proceso asistencial o le apliquen una técnica o un
procedimiento concreto».” CASAS, Verodnica Ester: “Régimen
Juridico de la responsablhdad patrlmomal de la administracion
por asistencia sanitaria”, en DE FUENTES BARDAIJI, Joa-
quin, GANCER MINCHOT Pilar y ZABALA GUADALUPE
Juan José (Dir.): Manual sobre Responsabilidad Sanitaria ...
Op. Cit., p. 238. A todo esto debemos afiadir el hecho que nos
aclaran SANCHEZ — CARO y ABELLAN, y es que si bien es cierto
que un médico adopta este rol principal, también lo es que los
demas facultativos intervinientes en los distintos procesos a los
que se debe someter el paciente también tienen la obligacion de
informarlo, aunque sea de forma somera. SANCHEZ — CARO,
Javier y ABELLAN, Fernando: Derechos y deberes de los pa-
cientes, Comares, Granada, 2003, p. 20. De una opinién similar
se muestra XioL Rios al sefialar que debe existir esa suerte de
“médico informador” a lo que afiade que ademas éste posee una
doble funcion: informar y coordinar, tal y como sefialabamos
antes. Apunta ademas este autor con mucho acierto que el hecho
de que exista un médico que ostente este rol, no es sinéonimo de
exoneracion de responsabilidad informativa a los demas médi-
cos intervinientes en la actividad sanitaria. XIOL RiOS, Juan
Antonio: “El consentimiento informado” ... Op. Cit.

79 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad médi-
ca y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 157.
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Debemos tener presente que la normativa actual-
mente vigente, si bien no lo sefiala de manera expre-
sa, si que deja lugar a dudas al respecto de que toda la
informacion debe ser facilitada por todos los médicos
del proceso, algo que como ya hemos sentado lineas
atras no solo dificultaria la actividad sanitaria, sino
que incluso la transformaria en imposible. Es por ello
por lo que finalmente una conjuncion de la doctri-
na, jurisprudencia y legislacion abogan precisamente
por lo antes sefialado, que existe un facultativo que
tiene esa funcidén “extra” de informar, con el consi-
guiente “plus de responsabilidad”. Sin embargo, au-
tores como LizarraGa BONELLI van mas alla de este
concepto y sefialan que ese facultativo concreto no
solo tiene la obligacion de informar, sino que tiene
el deber afiadido de coordinar la informacion y la
asistencia sanitaria del paciente, siendo su principal
interlocutor a lo largo de todo el proceso.*

2. Excepciones al deber de informar

I'V. Como hemos podido comprobar la obligacion
de informar es univoca e irremplazable, exigible en
la totalidad de los supuestos, con todos sus requisi-
tos; debiendo destacarse que la ausencia de la debida
informacion puede conllevar el reproche de la actua-
cion del médico, e irremediablemente un atentado
contra la lex artis.

No obstante no se trata de una obligacion ab-
soluta al existir excepciones al respecto, asi como
también modulaciones de este deber/derecho. Nos
referimos a situaciones facticas que no permiten una
plena materializacion de esta figura, bien por las cir-
cunstancias del supuesto, o del paciente.

Estas eventualidades se dividen por tanto entre
excepciones a la informacion de caracter subjetivo
(que tiene como origen el paciente) y objetivas (que
encuentra el elemento modificador en las circunstan-
cias del caso concreto).

Las analizaremos a continuacion:
a. Excepciones subjetivas

V. Existe una tnica excepcion subjetiva mencio-
nable lo suficientemente relevante como para permi-

80 LIZARRAGA BONELLI, Emilio: “La informacién y la
obtencion del consentimiento en la nueva Ley 41/2002, basica,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacion y documentacion clinica”,
en GONZALEZ SALINAS, Pedro y LIZARRAGA BONELLI,
Emilio (Coord.): Autonomia del paciente, informacion e histo-
ria clinica ... Op. Cit., pp. 234 y 235.
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tir una modificacion sustancial en la relaciéon médico
— paciente: la profesion del enfermo.

Parte de la doctrina estima que en funcion de
las circunstancias personales del paciente, existen
determinados supuestos en los que la naturaleza del
mismo, generalmente en relacion al desempefio de su
funcion laboral, puede llevar a incrementar el grado
de informacién que a éste se le otorga, hasta el pun-
to de superar la barrera de los riesgos remotos, a los
muy remotos (tal y como ocurriria en medicina satis-
factiva). Se entiende, de acuerdo con lo recogido en
este movimiento doctrinal, que al existir implicacio-
nes especificas del paciente, puede resultar de obliga-
do cumplimiento el abordar riesgos que le resulten de
especial interés, dada la naturaleza de su profesion.

Es por ello por lo que este sector, debido a la
mencionada excepcién que los caracteriza, critica
con vehemencia la divisién entre riesgos tipicos y
atipicos que el resto de la doctrina considera la pie-
dra de toque para establecer el grado de informaciéon
necesaria que debe recibir cualquier paciente.

VI. Ahora bien, cabe matizar que aludir a los ries-
20s “muy remotos” que puedan afectar al paciente en
el desempefio de sus funciones laborales no es sino-
nimo de plena informacion, ya que los limites siguen
existiendo. Es asi que todos aquellos riesgos “muy
remotos” que necesariamente no incidan en su practi-
ca habitual tampoco seran informados, precisamente
para evitar una sobrecarga informativa en el paciente.
Sobre este punto incide especialmente GALAN CORTES
a efectos de demostrar la plena validez del criterio de
“riesgos tipicos y atipicos” como frontera del con-
sentimiento, ya que incluso esta corriente doctrinal
que ve desdibujada esa linea de diferenciacion toma
en consideracion la necesidad de hallar un limite.®!

81 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad mé-
dica y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 185, sefiala
este autor respecto de este criterio subjetivo que: No se trata
de «ahogar» al paciente con una informacion prolija y comple-
ja, sino de atraer su atencion sobre los riesgos graves, es decir,
sobre los que pueden generar consecuencias mortales, invali-
dantes o incluso estéticas, teniendo en cuenta sus repercusiones
psicologicas o sociales, pues estas circunstancias son las que
en realidad van a tener influencia sobre el consentimiento del
paciente.” Abogan por esta misma linea de exclusiones subjeti-
vas SANCHEZ — CARO y SANCHEZ — CARro cuando sefialan que una
de las excepciones establecidas en los limites informativos son
precisamente aspectos subjetivos del paciente que ostentan la
suficiente relevancia como para traspasar el umbral de informa-
cion maxima a recibir en medicina curativa. Sefialan estos au-
tores: “Pero si bien una determinada informacion puede no ser
considerada fundamental desde el punto de vista de la hipotética
persona razonable, puede serlo para alguien en particular debi-
do a su propia idiosincrasia y peculiaridad. De aqui la necesidad
de que el clinico cuando informe a su paciente, se interese por
sus necesidades particulares de informacion y le revele unos da-
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El ejemplo cléasico que puede ayudar a ilustrar-
nos es el de un pianista que debe ser intervenido de
alguna dolencia en una de sus manos. Imaginemos
que un riesgo muy remoto sea el de perder un grado
de movilidad determinado en los dedos de la mano
intervenida, algo que para la practica totalidad de los
pacientes no resultaria relevante (siempre y cuando
sea un porcentaje limitado), pero que para un pianis-
ta puede provocar el fin de su carrera. En supuestos
como el presente esta excepcion aplicativa de la in-
formacion subjetiva toma forma y razén de ser.

b. Excepciones objetivas

VIIL. En este subapartado nos encontramos con
un elenco mas amplio de supuestos excepcionales
en los que el derecho de informacion puede resultar
modulado. La distincion principal entre este bloque
y el anterior radica en que la cuestion diferenciadora
no se encuentra tanto en las circunstancias propias
del paciente, como de la situacion de facto que se
presenta; y precisamente por ello reciben el nombre
de “objetivas”. Los supuestos que analizaremos se-
ran casos en los que las eventualidades propias del
caso ostentaran el protagonismo de la modificacion
informativa: tal es el supuesto de la urgencia de la
situacion, la necesidad del tratamiento, su peligrosi-
dad, su novedad, la gravedad de la enfermedad del
paciente, el caracter inico de la terapia a utilizar, la
excepcion terapéutica y el derecho del paciente a no
ser informado.

b.i. La informacién y la urgencia:

VIII. La excepcion informativa de la urgencia,
recogida en el articulo 9.2.b de la Ley 41/2002%, en-
cuentra su origen en el Derecho Penal, concretamen-
te en el concepto de “estado de necesidad”, (que ya
mencionabamos con anterioridad) y parte de la idea
de que la relacion existente entre el grado de infor-
macion a facilitar y la situacion de urgencia, es in-
versamente proporcional; esto es, a mayor urgencia,
menor informacion.®® No obstante esta afirmacion no

tos lo més acorde posible con las mismas. Esto es lo que se de-
nomina criterio «subjetivo» de informar.” SANCHEZ — CARO,
Jestisy SANCHEZ — CARO, Javier: Consentimiento znformado
en psiquiatria, Ediciones Dias de Santos, Madrid, 2002, p. 28.

82 Todo esto fue acertadamente recogido en su momento
en el articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad, que permite
excepciones en materia informativa y de consentimiento en ca-
sos de urgencia, siempre y cuando su finalidad no sea otra que
pretender evitar lesiones irreversibles en el paciente, actuando
siempre en pro de la seguridad de éste.

83 Por supuesto es necesario que definamos, o por lo me-
nos nos acerquemos al concepto de “urgencia” para sentar las

debe llevarnos al error por el cual debemos consi-
derar que el médico se encuentra exonerado de su
obligacion de informacion si se da una situacion de
urgencia, ya que ésta no es una premisa correcta.?
La obligacion informativa sigue existiendo, pero ésta
se encuentra matizada en funcion de la naturaleza de
las circunstancias, prueba inequivoca de ello es que
otro de los factores de la informacién que resultan
alterados en este tipo de supuestos es el elemen-
to “tiempo”.* Es decir, el consentimiento obligado
puede conseguirlo el médico incluso en un momento
posterior a la actuacion quirtrgica que haya tenido
que llevar a cabo en la mentada situacion de urgen-
cia. Esta tlltima afirmacion conforma una prueba in-
equivoca de que el consentimiento y la informacion
no se anulan completamente, sino que Unicamente
resultan mermados, mas o menos; todo ello en fun-

bases de la misma y llegar a conocer en qué tipo de supuestos
pueden aplicarse estas medidas excepcionales y en cuales esta-
riamos extendiendo excesivamente el concepto. En esta labor
nos resulta de vital ayuda MarTiN TEJEDOR al definir la urgencia
como: “Es importante resaltar al respecto que la ley es este su-
puesto el concepto de urgencia, que s6lo puede ser aquélla en la
que la demora en la instauracion del tratamiento conduzca a la
aparicion de lesiones irreversibles o al fallecimiento, de modo
que so6lo podran realizarse actuaciones médicas necesarias que
no puedan retrasarse, (aquéllas cuyo aplazamiento es aceptable
se excluyen de este supuesto).” MARTIN TEJEDOR, Juan A.:
“La no necesidad del consentimiento informado en la practica
médica”, en GOMEZ DIAZ — CASTROVERDE, José Maria y
SANZ LARRUGA Francisco Javier (Dir.), Lecciones de De-
recho sanitario ... Op. Cit., pp. 695 a 710; concretamente en
pagina 705. CANTERO MARTINEZ apunta en una direccion simi-
lar y sefiala que debemos considerar urgencia: “Con esta nueva
férmula se concretan todavia mas los presupuestos que en estos
casos habilitan al médico a actuar aun sin haber obtenido el con-
sentimiento del paciente, ya que con la formulacion tan amplia
de la LGS bastaba en ocasiones con la mera apreciacion de una
situacion de urgencia para buscar la cobertura de este supuesto.
La jurisprudencia, sin embargo, fue limitando la aplicacion de
esta figura al exigir que el riesgo tenia que ser grave e inme-
diato, descartando la posibilidad de que el médico actuara sin
el consentimiento para prevenir riesgos previsibles o futuros.”
CANTERO MARTINEZ, Josefa: La autonomia del paciente:
del consentimiento informado al testamento vital ... Op. Cit.,
p- 41.

84 De esta misma opinion se muestra SANCHEZ — CALERO
cuando sefiala: “Cuanto mds urgente es una actuacién médica,
menor precision es exigible en la informacion que el médico ha
de suministrar al paciente, estableciéndose en la Ley General de
la Sanidad la urgencia, en determinadas circunstancias, como
un supuesto de exencion de la obtencion del consentimiento
informado [art. 10.6.c)].” SANCHEZ — CALERO ARRIBAS,
Blanca: “El consentimiento informado en el acto médico”
Op. Cit.

85 Autores como EMANUEL y EMANUEL apuntan que lo que
se da en los supuestos de urgencia es una admision temporal
y excepcional del sistema paternalista, en la medida en que el
tiempo que requiere el proceso informativo puede ser perjudi-
cial para el paciente. EMANUEL, Ezekiel J. y EMANUEL,
Linda L, “Cuatro modelos de la relacion médico — paciente”
en COUCEIRO, Azucena (Editora): Bioética para clinicos ...
Op. Cit., p. 119.
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cién de la urgencia.®

Un buen ejemplo de estas “urgencias” modifica-
tivas de la informacion lo conforma el caso Canter-
bury versus Spence (Columbia, 1972), un supuesto
en el que un médico actud sin el consentimiento del
paciente por tratarse de un caso urgente en el que ade-
mas, el paciente se encontraba inconsciente. Sefiala
acertadamente esta resolucion que la actuacion mé-
dica desarrollada, ain sin consentimiento en el mo-
mento mismo del desarrollo de las actividades, resul-
td correcta y por lo tanto no contraria a los intereses
del enfermo, siempre y cuando tuviese una finalidad
curativa; es decir, que pretenda evitar un dafio mayor
(fisico), que el que se provoca en el ambito informa-
tivo del paciente. No obstante esta afirmacion, seiala
claramente el Juzgador de la presente resolucion que
resulta de obligado cumplimiento por parte del mé-
dico la obtencidn del preceptivo consentimiento del
paciente, si ésto es posible, antes de la practica médi-
ca, y en su defecto con caracter posterior si el tiempo
es demasiado escaso como para iniciar una discusion
con el paciente que puede ir en detrimento de su sa-
lud; tal y como comentabamos con anterioridad.

Es precisamente en este entramado de obligacion
informativa matizada donde surge una variante del
consentimiento adaptada a los casos de urgencia, el
denominado “consentimiento disposicional”.’” Esta
variante informativa cuenta con requisitos propios,
caracteristicos y adaptados a la situacion: la activi-
dad médica desplegada debe tener como tnica fina-
lidad mejorar el estado del paciente o restablecer su
salud. El sujeto no debe encontrarse en situacion de
ser informado, ni de consentir o autorizar tratamiento
alguno, y por ultimo debe existir una amplia y fuerte
predisposicion del paciente a consentir el tratamiento
en cuestion (claro ejemplo de que no puede atentar
contra los intereses, creencias y valores del paciente,
es decir, que no se trate de una actuacion acorde al

86 De manera acorde a esta ultima afirmacion se pronuncia
DE Lorenzo Y MONTERO, ya que de acuerdo con las determina-
ciones de este autor, la “omision informativa” que puede llegar
a crearse en supuestos de urgencia y que exonera de su respon-
sabilidad al médico actuante, se encontrara vigente Ginicamen-
te durante la pendencia de la urgencia, cesando una vez que
¢ésta se haya superado. Dada la claridad de sus argumentaciones
conviene realizar una cita literal de lo que sefiala este autor:
“Esta limitacion del consentimiento regiria estrictamente por el
periodo de tiempo en que concurra tal situacion, de modo que,
tan pronto como se haya superado la situacion de urgencia, debe
informarse inmediatamente al paciente, o a sus familiares o per-
sonas vinculadas de hecho con el mismo.” DE LORENZO Y
MONTERO, Ricardo: Derechos y obligaciones de los pacientes
... Op. Cit., p. 59.

87 GALAN CORTES, Julio César. Responsabilidad médi-
ca y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 187.
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modelo paternalista). Con estos tres requisitos lo que
se pretende evitar son actuaciones arbitrarias que re-
sulten contrarias a la voluntad del enfermo.

Otra posible situacion de urgencia es la que nos
presenta GALAN CoORTES. Se trata de una situacion ca-
racterizada por la normalidad y la informacion, por
la cual un paciente debidamente informado autoriza
una practica quirtrgica, en la que sin embargo, se ob-
serva algo que no se habia podido diagnosticar en el
periodo probatorio. Ante esta tesitura pueden ocurrir
dos cosas, una que la necesidad de intervencion so-
bre esta nueva cuestion no resulte urgente, y que por
lo tanto al no estar autorizado se obvie y se prosiga
con el plan original; o que ésta ostente la suficien-
te urgencia como para vulnerar el preacuerdo con
el paciente y actuar en consecuencia, alin no encon-
trandose autorizada dicha actuacion, ya que en caso
contrario peligraria la vida del paciente.®® De acuerdo
con todo lo hasta aqui sefialado la actuacion correc-
ta seria, en el caso de no mediar urgencia, proseguir
con el plan original e informar al paciente cuando
esté en condiciones de tomar una decision. Distinto
seria el supuesto en el que mediase urgencia o nece-
sidad de una rapida actuacion, ya que nuevamente y
tal y como comentabamos lineas atrds, se generaria
una suerte de “estado de necesidad” que facultaria al
médico para actuar de forma autébnoma, sin el con-

88 Concretamente sefiala este autor: “Tal situacion de ur-
gencia puede darse, asimismo, en el curso de una intervencion
quirargica programada, con motivo de las complicaciones sur-
gidas o de los hallazgos intraoperatorios encontrados durante la
misma, en tal forma que resulte imprescindible la ampliacion de
la cirugia prevista inicialmente, que tan s6lo con grave peligro
para la integridad del paciente podria diferirse o posponerse, lo
que justificaria el proceder inmediato del médico aun sin contar
con la autorizacion del paciente.” GALAN CORTES, Julio Cé-
sar: Responsabilidad civil médica ... Op. Cit., p. 503. De esta
misma opiniéon se muestra Macias CasTiLLO sefialando que de
procederse a practicar una actividad quirurgica no programa-
da, y consecuentemente no consentida, sin una urgencia que la
justifique, aun no causando dafos, daria pie a una indemniza-
cion por dafio moral. Concretamente sefiala: “Asi las cosas, lo
que genera el derecho a la reparacion es, no el resultado lesivo
—que en este caso no se produjo—, sino la anulacién de la ca-
pacidad decisoria de la paciente, que no tuvo conocimiento ni
margen alguno para decidir voluntariamente acerca de si se le
practicaba dicha intervencion. Dicho de otro modo, el sentido
del consentimiento informado, en realidad, no es otro que ése,
que el paciente dentro de su libertad, pueda decidir si asume o
no las posibles consecuencias negativas de un tratamiento o de
una intervencion médica. Evidentemente, cuando la urgencia o
la situacion en la que se encuentra el enfermo no le permite
prestar ese consentimiento, se exonera al centro médico o al
facultativo de la prestacion del consentimiento, pero no asi en
otros casos, en los que es basico y fundamental que el pacien-
te pueda decidir en cada caso.” MACIAS CASTILLO, Agus-
tin,: “Consentimiento informado para intervencion distinta a la
realmente practicada. Dafio moral”, Actualidad Civil, nim. 15,
2001, pps. 1761 a 1764.
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sentimiento del paciente; precisamente porque lo que
pretende es preservar la salud del mismo.

b.ii. Informacién y salud publica

IX. La esencia de esta figura, que tiene grandes
similitudes con la anterior, radica en el orden de pre-
lacion por el cual la salud publica prevalece sobre la
salud individual. En supuestos en los que peligra la
salud general, volvemos a una situacion muy similar
a la del modelo de justicia, por el cual la sanidad apli-
ca restricciones a la libertad individual.

Resulta de especial relevancia la mencion que
realizan los autores de DE LORENZO y MONTERO y
SANCcHEZ CARO a esta limitacion de la informacion:
“La primera de estas excepciones debe ponerse en
relacion con la facultad de las autoridades compe-
tentes para adoptar medidas de reconocimiento, tra-
tamiento, hospitalizacion o control de los enfermos
o de personas que estén o hayan estado en contacto
con los mismos y con el medio ambiente inmediato
cuando se aprecien indicios racionales que permitan
suponer la existencia de peligro para la salud de la
poblacion y especialmente en los casos de riesgos de
caracter transmisible. El fundamento de la limitacion
se encuentra por tanto en la preferencia, en casos li-
mite, de la salud colectiva sobre la libertad individual
y en supuestos legitimados por razones sanitarias, no
de otro tipo de urgencia o necesidad.”

Y es precisamente el &mbito de la informacion,
como principio de autonomia del paciente, el que se
encuentra mas restringido, ya que se puede forzar al
paciente a someterse a tratamientos (vacunaciones,
por ejemplo), sin facilitarle mas informacion que la
de la necesidad de realizarlo. Resta sefialar que el
criterio de proporcionalidad es la base para esta ex-
cepciodn informativa, ya que ésta tendra que ir en au-
mento en funcién de la peligrosidad de la situacion,
e inversamente, en cuanto menor sea la gravedad,
el detrimento informativo sera inferior. Es precisa-
mente en este ambito de la proporcionalidad donde
radican los principales limites de esta exencion infor-
mativa, ya que, entre otros, destaca la imposibilidad
de imponer medidas sanitarias que atenten contra la
libre circulacion de personas, bienes y capitales; asi
como también la libertad de empresa.

89 DE LORENZO Y MONTERO, Ricardo y SANCHEZ
CARO, Javier: “Consentimiento informado”, en GOMEZ
DIAZ — CASTROVERDE, José Maria y SANZ LARRUGA,
Francisco Javier (Dir.): Lecciones de Derecho sanitario ... Op.
Cit., p 230.

b.iii. Informacioén y la necesidad del tratamiento

X. Al igual que el supuesto anteriormente estu-
diado, la necesidad del tratamiento conforma un mé-
todo que permite la baremacion del nivel de infor-
macién que debe hacer llegar el médico al paciente.
Esta variante objetiva se encuentra intrinsecamente
relacionada con una subdivision que resulta vital en
el ambito informativo, como lo es la de la medici-
na curativa y medicina satisfactiva, que ya hemos
tratado con anterioridad. Es asi que debemos partir
del principio por el cual a mayor necesidad de la in-
tervencion, menor debe ser el grado de informacion
que recibe el paciente, y que contrariamente, el ca-
racter menor de la necesidad, o su ausencia, deben
traducirse en un incremento proporcional del grado
informativo a recibir. No es nuevo en absoluto que
en medicina curativa la frontera informativa se en-
cuentre en los dafios remotos, sin llegar a los muy
remotos, y que éstos estan incluidos en medicina sa-
tisfactiva, teniendo como tnico limite el abismo del
conocimiento cientifico; tomandose como base de
esta subdivision, precisamente la necesidad.

Sin embargo, es logico sefialar que el mayor
grado de laxitud existente en medicina curativa no
debe interpretarse como una ausencia informativa y
que en absoluto exime al médico de su obligacion.
Un ejemplo clasico que nos acerca GALAN CORTES es
el de la Corte de Casacion francesa, Camara Civil,
de 18 de julio de 2000, un supuesto en el que una
paciente que se encontraba afectada de una ciatica
paralizante se sometié a una intervencion quirdrgica,
la cual resulto correcta y se desarrollé con plena nor-
malidad, concurriendo la salvedad de materializarse
un riesgo propio de la actividad que no fue debida-
mente informado. Se estimo en este supuesto que se
habia obviado informacion necesaria, ya que si bien
la contingencia materializada resultaba remota, era
de obligada informacion, al no haberse traspasado el
umbral de la medicina curativa.®

Entendemos por tanto que esta excepcidon obje-
tiva conforma mas bien una via diferenciadora entre
dos vertientes de la medicina, y no tanto un modifica-
cion sustancial del elemento informacion, tal y como
ocurria en el caso anterior.

b.iv. Informacién y peligrosidad del tratamiento

XI. La afinidad que existe entre esta variante ob-

90 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad médi-
ca y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 189.
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jetiva y la anterior resulta mas que evidente, aunque
el eje sobre el que gira esta ltima tiene una natu-
raleza distinta. Partimos de una afirmacion sencilla,
cuanto mayor sea el riesgo de la intervencion, en
relacion a lo habitual obviamente, mayor tiene que
ser el nivel informativo recibido por el paciente; su
finalidad no es otra que evitar la atenuacion de los
riesgos de cualquier tipo de actividad médica.

La situacion en la que se baraja esta modificacion
informativa de caracter objetivo seria la de un pa-
ciente que debe someterse no a la técnica quirtrgica
habitual, sino a una version agravada de la misma,
dado que la otra no resultaria suficiente. Obviamente
de recibir la informacién propia de la técnica comun,
ésta resultaria deficiente y limitada, hasta el punto de
que el paciente no llegaria a tomar plena conciencia
de la naturaleza y los riesgos de la misma. Es por ello
por lo que requeriria una informacion “a la medida”
de la nueva situacion a la que debe enfrentarse, no
siendo suficiente el grado de informacion habitual,
asi como tampoco los formularios propios de la mis-
ma, los cuales también deberian sufrir la misma suer-
te de adaptacion.

b.v. Informacién y novedad del tratamiento

XII. Al igual que el factor inmediatamente estu-
diado es decir la peligrosidad, la novedad también
requiere un afiadido de informacion respecto de las
técnicas habituales. La justificacion resulta muy sen-
cilla: el paciente ve incrementado su caracter lego al
tratarse de una técnica novedosa de la que no tiene
noticia alguna.

Resulta plenamente comprensible que las dudas
de un paciente resulten de mayor envergadura ante
una tesitura en la que se le sefala que no se va a acu-
dir a la técnica habitual, sino a una mas novedosa.
Consiguientemente las obligaciones informativas del
médico, asi como del equipo en general, ya que esta
premisa resulta extensible a todos los facultativos
que tomen parte en la actividad médica en cuestion,
se ven incrementadas en funcion de la novedad de la
técnica a utilizar.

Un ejemplo clasico es el del caso Carpenter ver-
sus Blake que se enjuicié en Estados Unidos en 1871,
en el que un médico, para tratar una luxacion en un
hombro, acudi6é a una técnica novedosa por resultar
ésta menos agresiva.”! No obstante, ésta requeria de

91 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad médi-
ca y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 190.
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un cuidado y cautelas afiadidas que el paciente de-
bia adoptar, los cuales no fueron tomados en cuenta
por el simple hecho de que éste no fue informado
al respecto; al no tomar ningun cuidado especial, el
tratamiento fracas6 causando graves secuelas en el
paciente. Este caso resulta especialmente ejempli-
ficativo dado que evidencia que una practica nueva
requiere informacién nueva, por el simple hecho de
que ésta resulta desconocida, y que la ignorancia de
la misma puede ser determinante para el paciente.

b.vi. Informacion y gravedad del tratamiento

XIII. Una linea practicamente idéntica es la que
sigue esta excepcion objetiva de la gravedad de la
enfermedad. Se trata de lo que GALAN CorTEs deno-
minado “proceso nosoldgico” por el cual existe una
relacion proporcional directa entre la gravedad de la
enfermedad y el incremento del caudal informativo.*?

No obstante, no debemos olvidar que nos encon-
tramos dentro del ambito de la medicina curativa,
y que hemos repetido en multiples ocasiones que
un exceso de informacion puede resultar contrapo-
ducente para el paciente, ya que puede mermar su
autodeterminacion y llevarle a negar la cirugia o el
tratamiento, justamente por esa sobreinformacion.

Es de recibo sefialar que si bien es necesario
incrementar el caudal informativo, éste no debe fa-
cilitarse de la misma manera en la que se haria en
medicina satisfactiva, precisamente por el elemento
“necesidad”. La mentada informacion afiadida debe
otorgarse con criterios cognoscitivos y psicoldgicos,
a efectos de hacerla llegar al paciente con el mayo
grado de sensibilidad posible por una cuestion evi-
dente, evitar que la informacioén afiadida trunque la
determinacion del paciente y se niegue a someterse a
una actividad médica / quirargica que requiere para
restablecer o mejorar su salud.

b.vii. Informacion y tratamiento inico

XIV. En este subapartado analizaremos la inci-
dencia que tiene en la informacion la inexistencia de
alternativas terapéuticas a la practica a realizar. Lo
primero que debemos tener presente a este respecto
es que tal y como sefiala DE ANGEL, no debemos lle-
gar a la absurda premisa de que “da lo mismo infor-
mar que no informar”, ya que esto resulta contrario a
cualquiera de los principios que aqui hemos estable-

92 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad médi-
ca y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 191.
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cido, asi como a la propia lex artis.”

Resulta légico pensar que la ausencia de cual-
quier otra via para tratar una patologia permite al
médico mantener un criterio informativo mas laxo,
porque entre otras cosas no se encuentra en la nece-
sidad de notificar alternativas terapéuticas, y porque
probablemente se trate de la tnica opcion del pacien-
te, por lo que la informacién puede resultar super-
flua. Sin embargo no debemos perder de vista que el
paciente siempre cuenta con el factor o posibilidad
de negarse a recibir tratamiento en estos casos, algo
de lo que resultaria privado de no informarse sobre
riesgos propios de la actividad.

En virtud de ello es necesario sefialar que, aun-
que con un mayor grado de laxitud en la informacion,
este derecho / obligacion debe seguir ostentando un
protagonismo de entidad relevante dentro de las re-
laciones médico — paciente, y por ello, ni siquiera en
supuestos en los que no quepa alternativa alguna, no
puede desaparecer; de lo contrario y de materializar-
se un riesgo propio de la actividad, serd el médico no
informante el inico responsable.

b.viii. Informacién y excepcion terapéutica

XV. Esta variante objetiva de limitacion de infor-
macion, denominada por GALAN CorTEs como “de-
recho a la mentira” y que se extendido mucho en el
Reino Unido del siglo XIX, encuentra su origen en
el caso Canterbury versus Spence (Columbia, 1972),
donde se dictamino la posibilidad de que la infor-
macion pueda resultar mitigada en pro del paciente,
a efectos de que éste no se vea sobrepasado por la
misma.** ;Como puede llegar a justificarse una limi-
tacion de la informacion en pro del paciente? Por una
sencilla razon, la informacion forma parte del acto
médico que debe desarrollar un facultativo, pero pre-
mia la salud del paciente sobre su derecho de auto-

93 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad mé-
dica y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 12. De esta
misma opinion se muestra GALAN CorTES cuando a este respecto
sefiala: “Aunque la existencia de alternativas terapéuticas cons-
tituye, en su caso, uno de los distintos factores a ponderar a la
hora de establecer la suma indemnizatoria, la ausencia de ellas,
insistimos, no impide otorgarla, por cuanto el derecho a decidir
por uno mismo no puede alterarse por esta sola circunstancia,
ya que el enfermo puede escoger, en plena libertad, el no some-
terse al Unico tratamiento existente.” GALAN CORTES, Julio
César: Responsabilidad civil médica ... Op. Cit., p. 698. Doc-
trina seguida a su vez por PELAYO GONZALEZ — TORRE,
Angel: El derecho a la autonomia del paciente en la relacion
médica. El tratamiento jurisprudencial del consentimiento in-
formado ... Op. Cit., p. 106.

94 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad médi-
ca y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 194.

determinacion, por lo que cuando es necesario elegir
entre uno y otro, prevalece la salud del enfermo sobre
su derecho a la informacion.*

Debemos tener presente que la filosofia de esta
técnica de excepcion, también conocida como privi-
legio terapéutico, no es otra que la de evitar un mal
mayor por el cual un paciente, sobrepasado por el vo-
lumen de informacién o aturdido por la naturaleza de
la intervencidn, decide acudir a otra técnica menos
apropiada o incluso no someterse a tratamiento algu-
no. Es por ello por lo que esta “excepcion terapéuti-
ca” solo puede utilizarse con supuestos extraordina-
rios en los que el paciente a atender resulte inestable
ante la realidad. Accidon que debe encontrarse riguro-
samente justificada y limitada unicamente a aquellos
casos en los que la omision informativa consciente
resulte beneficiosa, ya que de revelar la totalidad de
la informacion podria causarse dafio en el paciente.”

No es necesario que afiadamos que esta excep-
cion roza peligrosamente el modelo paternalista del
que precisamente huye el concepto del derecho a la
informacion y el consentimiento informado, en vir-

95 Sobre este respecto seflala SANCHO GALLARDO que si
bien esta figura es admisible, ademas de las cautelas que deben
existir en torno a la misma, conviene destacarse que la situa-
cion en la que se encuentra el paciente no debe ser de absoluta
ignorancia, por lo que debe hacérsele llegar parte del flujo in-
formativo. Considera este autor, que por lo menos debe hacerse
participe al paciente de una informacion basica sobre la activi-
dad a desarrollar, pero con las consabidas limitaciones a efectos
de que esta figura no se quede vacia de contenido. SANCHO
GALLARDO, Ignacio: “Tratamiento legal y jurisprudencial del
consentimiento informado” ... Op. Cit.

96 Sobre esta figura de la excepcion terapéutica se pro-
nuncia de manera muy notable LizaARRAGA BONELLI aunque éste
la denomine como “privilegio terapéutico”. Dada la claridad
de sus razonamientos conviene que realicemos una cita literal
de las palabras de este autor: “Este «privilegio terapéutico», lo
que denomina la Ley «estado de necesidad terapéutica», como
facultad del médico, provoca un conflicto entre el derecho de
autodeterminacion del paciente y el principio de asistencia, por
lo que deben primar factores humanos y psicoldgicos por partes
del facultativo a la hora de abordar la cuestion, teniendo siem-
pre presente que es el propio paciente el que decide acerca de
querer serle suministrada o no toda la informacion de su caso.
La informacién debe de ser tal que no genere en el paciente
un aumento desproporcionado de su angustia e inquietud, de
tal forma que la psicologia de médico jugard un papel prepon-
derante en tal caso. El paciente debe disponer de un balance
equilibrado de riesgos y beneficios de las terapias existentes,
para poder tomar su decision personal al respecto, y ello — como
indica el autor antes citado — sin que en modo alguno pueda
conducir a una informacion disuasoria, lo que se denominada
«consentimiento asustado».” LIZARRAGA BONELLI, Emi-
lio: “La informacion y la obtencion del consentimiento en la
nueva Ley 41/2002, basica, reguladora de la autonomia del pa-
ciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion
y documentacién clinica”, en GONZALEZ SALINAS, Pedro
y LIZARRAGA BONELLI, Emilio (Coord.): Autonomia del
paciente, informacion e historia clinica ... Op. Cit., p. 261.
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tud de ello, y en aras de no caer en vicios que nos re-
trotraigan a épocas ya pasadas, se trata de un supues-
to excepcional al que el médico solo puede acudir en
casos evidentes y que ademas éste tiene el deber de
probar que se encuentra en la mentada tesitura; asi
como la necesidad irremediable de tener que acudir a
esta informacion sesgada.”’

Para autores como OsasuNna CARRILLO DE AL-
BORNOZ la excepcion terapéutica resulta una figura
peligrosa ya que en supuestos en los que el pacien-
te tenga capacidad de discernimiento y voluntad de
conocer, pero que a ojos del médico y de forma erro-
nea, éste no pueda soportar la verdad; conformaria
una cercenacién de su derecho a la informacion, asi
como también un atentado a su dignidad. No en vano
debe tenerse presente que quien tiene que informar,
es decir el médico, es precisamente el que decide no
informar, por no considerarlo oportuno. La discordia
esta servida.”

97 GALAN CortEs nos muestra con claridad este temor y
este acercamiento al modelo paternalista que conlleva la excep-
cién terapéutica, no en vano establece la necesidad de que esta
decision facultativa se encuentre plenamente fundada, a efectos
de huir de posibles arbitrariedades. Concretamente sefiala a este
respecto: “Esta limitacion terapéutica de la informacion, ancla-
da en el paternalismo, debe estar fundada, por consiguiente, so-
bre razones legitimas y en el tnico interés del propio paciente.
Este interés debe ser apreciado en funcion de la naturaleza de la
patologia existente, de su previsible evolucion y de la persona-
lidad del enfermo, en tal forma que s6lo en aquellos supuestos
en que la revelacion de la realidad al paciente puede generarle
un dafo grave e irreversible en su salud tendria cabida la tan
meritada limitacion de la informacion.” GALAN CORTES,
Julio César: Responsabilidad civil médica ... Op. Cit., p. 501.
GitrRaMA GONZALEz da un paso mas alld y sefiala que supues-
tos como el de la excepcion terapéutica serian susceptibles de
equiparacion con figuras del derecho civil, como por ejemplo
la reserva mental y el dolo. Sefala este autor: “Puede darse que
la oposicion del enfermo a una terapéutica importante (por lo
costosa, por lo cruenta, por lo peligrosa para su vida ...) venga
motivada por un erréneo conocimiento del mismo en orden a
su estado, que cree menos grave de lo que en realidad es. Plan-
téase asi el problema de la debida ilustracion al enfermo por
parte del facultativo, problema ciertamente delicado. Ocultan-
do al paciente el padecimiento de un mal incurable o mortal,
la ciencia juridica probablemente no vacilaria en calificar de
error, de reserva mental, quiza de dolo, el consiguiente vicio de
la voluntad contractual en la relacion médico — enfermo. Si se
aprecia error — concepto equivocado o juicio falso de una reali-
dad — seria error esencial por recaer que, de no haberse padecido
aquél, la oposicion ala terapéutica no se habria producido. Y el
origen del error se hallara en la materia piadosa, en la reserva
mental que indujo al paciente a una actitud obstruccionista que,
de no haber mediado aquella, no habria adoptado.” GITRAMA
GONZALEZ, Manuel: “En la convergencia de dos humanis-
mos: Medicina y Derecho” ... Op. Cit.

98 Este autor sefala, basandose en datos objetivos, que nu-
merosos estudios realizados sobre pacientes terminales indican
que éstos, aun sabiendo que van a fallecer, prefieren conocer la
verdad a efectos de “poner en orden su vida”. Y que sin embar-
go, por otro lado, son precisamente aquellos pacientes que sue-
len tener “vetado su acceso a la informacion” precisamente por-
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b.ix. Informacion y derecho a no ser informado

XVI. Esta excepcion, basada en la teoria desa-
rrollada por el articulo 6.2 del Codigo Civil sobre

que los médicos consideran que al tratarse de una noticia con tal
grado de fatalidad, no debe de ser informada para no perjudicar
al paciente. Conviene citar una frase lapidaria de este autor que
responde a esta idea contraria a la excepcidn terapéutica: “Suele
decirse igualmente que cuando un paciente no quiere saber su
diagnostico, no lo pregunta, y solo si lo pregunta especificamen-
te y tiene algun motivo razonado para conocerlo, se le expresa.”
OSUNA CARRILLO DE ALBORNOZ, Eduardo: “El derecho
a la informacion sanitaria en la Ley 41/2002”, Cuadernos de
Bioética, Vol. 17, nim 59, 2006, p. 35. Llega a un discernimien-
to semejante GALAN CorTEs cuando sitia como protagonista de
la relacion médico — paciente a un enfermo que debe recibir
un diagnostico fatal. Considera el autor que dicho pronostico
no es justificacion suficiente para que el paciente vea limitado
su derecho a la informacion, pero si para que la informacion
le sea suministrada de una forma mas pausada, amoldandola
a las circunstancias concurrentes del supuesto. Considera este
autor que acudir a la excepcion terapéutica, unicamente porque
el diagnostico a recibir por el paciente resulte negativo, es una
atrocidad. GALAN CORTES, Julio César: El consentimiento
informado del usuario de los servicios sanitarios ... Op. Cit.
CANTERO MARTINEZ se muestra especialmente critica con esta
figura al sefialar que se trata de una capacidad, sin regulacion
expresa en la Ley, que ejerce el médico; quien decide, sin lle-
gar a conocer realmente al paciente, cual podria ser su reaccion
ante una noticia falta. Apunta ademas esta autora que el médico
tampoco tiene la obligacion en caso de aplicar esta excepcion,
de informar a la familia, que resultaria realmente la guia princi-
pal para ponderar mejor la posible reaccion del paciente. Con-
cretamente sefiala esta autora: “En este sentido, resulta curioso
que el legislador haya querido eliminar el término “privilegio”
y sustituirlo por el de “necesidad” como pretendiendo borrar
las connotaciones negativas de la prerrogativa y unilateralidad
que caracterizan a aquel otro. Por otra parte, resulta dificil co-
honestar los presupuestos habilitantes de esta importante limi-
tacion de los derechos del paciente con la regulacion de que
la misma se ha realizado, toda vez que, por un lado, se trata
de una facultad del médico para actuar profesionalmente y, por
otro, se exige por imposicion legal que el médico sélo pueda
ejercitar este privilegio cuando exista un estado de necesidad
terapéutico acreditado, sin que nos dé el legislador ninguna pis-
ta respecto a qué circunstancias pueden motivar dicho estado de
necesidad. Ni siquiera da la posibilidad de que los familiares o
allegados, que son al fin y al cabo los que mejor pueden cono-
cer la psicologia del paciente y sus posibles reacciones, puedan
tener alguna intervencion al respecto, toda vez que el tenor li-
teral de la ley dispone meramente que en estos casos el médico
se limitard a “comunicar su decision” a los mismos. La elec-
cion, por tanto, parece corresponder exclusivamente a aquél.”
CANTERO MARTINEZ, Josefa: La autonomia del paciente:
del consentimiento informado al testamento vital ...Op. Cit.,
p- 21. SANcHEZ — CARO y ABELLAN nos presentan una solucion
conciliadora para esta figura que tanto preocupa a la doctrina y
la jurisprudencia: la existencia de un comité asistencia de ética
en cada centro sanitario, que serd precisamente el que debera
realizar el analisis y estudio correspondiente para decidir si el
médico se puede acoger a este excepcion o por el contrario, si
éste debe informar al enfermo, independientemente el caracter
de la patologia. Ciertamente la existencia de un 6rgano de es-
tas caracteristicas, cuyas determinaciones resulten vinculantes,
ayuda a generar un halo de mayor confianza en torno a esta muy
discutible potestad del médico; evitando asi que éste ejerza los
controvertidos papeles de juez y verdugo. SANCHEZ — CARO,
Javier y ABELLAN, Fernando: Derechos y deberes de los pa-
cientes ... Op. Cit., p. 22.
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la renunciabilidad de los derechos, y recogida en el
articulo 9.1 de la Ley 41/2002, y reconocida por el
Convenio de Oviedo; se nos presenta como la otra
cara de la moneda de la excepcion terapéutica, ya que
en lugar del médico, es el paciente el que toma la
iniciativa y considera que la informacion seria dafiina
para ¢l, ya que haria flaquear su autodeterminacion.
En virtud de ello, el paciente, de acuerdo con lo esta-
blecido por el articulo 4.1 de la Ley 41/2002 decide
que prefiere no conocer las consecuencias fatales de
cualquier tipo de actividad o intervencion médica.”

Se trata de un derecho que se encuentra reconoci-
do y esta a la altura misma del derecho a la informa-
cion, por lo que debe ser respetado siempre y cuando
se cumplan unos minimos informativos, como lo es
que el paciente conozca el nucleo esencial de la ac-
tuacion médica a desarrollar a efectos de que pueda
decidir, tanto sobre la practica de la misma, como so-
bre su derecho a no seguir siendo informado.'®

No es de recibo sefalar que se trata de una excep-
cion y que como tal debe encontrarse reglada, debe
tratarse de una declaracion real, informada (dentro
de sus limites), comprometida, voluntaria y por su-
puesto razonada; y precisamente por su naturaleza
controvertida suele exigirse la forma escrita, a pesar
de que como ya conocemos, ésta no resulta absoluta-
mente rigurosa en materia informativa. A lo que cabe
anadirse un interesante, aunque loégico apunte que
realiza LoPEz — CHAPA por el cual este “derecho al
desconocimiento” no puede ser ejercido en supuestos
de medicina satisfactiva, ya que al carecer el paciente
de una necesidad terapéutica, tiene el “deber” y no
tanto el “derecho” de recibir informacion.'

99 Por supuesto, existen limites a este derecho, y no solo
nos referimos al minimo de informacion que debe tener el pa-
ciente para decidir “no querer ser informado”, sino a los supues-
tos en los que la salud publica sea la que se encuentra en peligro
por esa desinformacion. Se trataria de casos como el de una
enfermedad infectocontagiosa (imaginemos un hombre/ mujer
con VIH que puede contagiar a su esposa /marido) y enferme-
dades de predisposicion (cuya finalidad no seria otra que la de
evitar que la descendencia de la persona enferma también la
padeciese). OSUNA CARRILLO DE ALBORNOZ, Eduardo:
“El derecho a la informacion sanitaria en la Ley 41/2002” ...
Op. Cit.

100 Romero CoLomA se muestra partidaria de esta figura de
la no informacion, por considerarla precisamente la expresion
maxima de la autonomia del paciente, por la cual ain tenien-
do plena potestad para conocer de su estado de salud, prefiere
mantenerse al margen. ROMERO COLOMA, Aurelia Maria:
La medicina ante los derechos del paciente ... Op. Cit., p. 66.

101 Concretamente esta autora sefiala: “En la medicina
voluntaria no sera admisible la renuncia a la informacion, ya
que, contrariamente a lo que sucede cuando el paciente sufre
alguna patologia, lo que le obliga a asumir determinados riesgos
inherentes a la intervencion, el paciente no se siente en absoluto

B. El deber / derecho de ser informado y consentir

1. El derecho de informacion y consentimiento
como regla general

I. Consideramos que el derecho de informacion
conforma un deber — derecho, por lo que el paciente,
ademas de contar con el derecho a la informacidn,
también cuenta con la obligacion de actuar conforme
a lo informado.

No obstante, se trata de una obligacion del pa-
ciente que debe matizarse ya que no son extrafios los
supuestos en los que éste, por una razon u otra, no
puede asumir la informacion recibida y mucho me-
nos consentir ningun tipo de actuacion médica.

Sin embargo, la regla general es lo contrario pre-
cisamente, es decir, que el paciente se encuentre en
pleno uso de sus facultades y que como tal sea capaz
de recibir informacion, procesarla y autorizar una de-
terminada actuacion médica: hablamos de la figura
del adulto capaz, recogida en el articulo 5.1 de la Ley
41/2002.

El adulto capaz es una persona capacitada para
prestar su consentimiento, para lo cual debe encon-
trarse debidamente informado, y no contaminado por
ningun tipo de coercion. Partiendo de esta premisa el
paciente capaz consiente o deniega someterse a algiin
tipo de actividad médica, precisamente porque tiene
capacidad de decidir, al contar con la informacion su-
ficiente para ese discernimiento.

No es necesario que remarquemos en exceso que
la naturaleza juridica del bien provenido, esto es la
salud, conforma un bien personalisimo y por lo tanto
la posibilidad de actuar sobre éste, un derecho per-
sonalisimo; es asi que unicamente el paciente “ca-
paz” es el titular de este derecho y sélo éste puede

obligado a someterse a una intervencion voluntaria, sobre todo
si los peligros inherentes a su practica son superiores a los que
puede generar su omision. Tampoco podra renunciar a la in-
formacion relativa a las diferentes alternativas existentes, pues
dicha ignorancia le impediria valorar si la opcidon propuesta es
la que mas le conviene, ni tampoco la que atafie a los riesgos
inherentes a las mismas y a las posibilidades de éxito que pre-
senten, puesto que en tal caso no podria el paciente saber si
existe un equilibrio entre los aspectos positivos y negativos de
la actuacion médica, ni le seria posible decidir si su realizacion
es deseable, ni es renunciable la informacién referida a la evo-
lucion prevista y a los efectos secundarios que de la utilizacion
de los medicamentos se puedan derivar (informacion terapéuti-
ca).” LOPEZ — CHAPA, Sara: Autonomia del paciente y liber-
tad terapéutica ... Op. Cit., p. 98.
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actuar.'%?

La siguiente pregunta que debemos realizar-
nos es qué debemos entender por “paciente capaz”.
Cuando hablamos del adulto capaz en materia del
derecho informacion, no aludimos al concepto de ca-
pacidad legal recogida en el articulo 315 del Cédigo
Civil, no es lo mismo por tanto, capacidad legal que
capacidad para consentir en salud. Cuando hablamos
del paciente capaz nos referimos a aquel enfermo que
tiene la capacidad de comprender y asumir la infor-
macion que ha recibido por parte del médico sobre
la actividad terapéutica a desarrollar, que ha podido
comprender sus consecuencias, alternativas y ries-
g0s; y que en base a todo ello esta en disposicion de
expresar su voluntad. Es decir, es capaz de procesar
la situacidn en la que se encuentra y emitir un juicio.
Esto nos sitaa en la tesitura de que quizas no es Uni-
camente el “adulto capaz” el que tiene esa capacidad
para ser un “paciente capaz”, sino que también po-
drian serlo menores con la suficiente madurez como
para alcanzar este grado cognoscitivo. Sin embargo,
y dado que realizaremos un estudio individualizado
de esta posibilidad, no conviene que nos adelante-
mos.

Resulta especialmente brillante la definicion que

102 Conviene citar en este punto a SANCHO GALLARDO
cuando sefala: “Esta capacidad es una aptitud intelectual y
emotiva necesaria para comprender la enfermedad, y, en gene-
ral, hacerse cargo de su situacion, y al mismo tiempo para poder
valorar las distintas alternativas, y optar por la opciéon que apre-
cia mas conveniente. Que duda cabe que para ello es necesario
un minimo de juicio practico prudencial y al mismo tiempo vo-
luntad o entereza de animo.” SANCHO GALLARDO, Ignacio:
“Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento infor-
mado”...Op. Cit. Sin embargo no debemos perder de vista que
esta regulacion legal de la informacion, por la cual el paciente
es el unico titular de la misma, es bastante novedosa, ya que de
acuerdo con lo que se establecia en la antigua legislacion en ma-
teria de sanidad, tanto los familiares, como el paciente, debian
estar al tanto de la situacion clinica del primero. Sin embargo
existia una cierta desaceleracion informativa en lo que al pa-
ciente se trataba, ya que ain con claras muestras de paternalis-
mo, la familia tenia mas conocimiento de la verdadera situacion
del paciente, que el propio enfermo. La situacion es distinta tras
la entrada en vigor de la Ley 41/2002, al establecer que el unico
titular de la informacion es el propio paciente, y que los fami-
liares so6lo seran informados si éste lo autoriza, produciéndose
asi un cambio importante respecto del escenario anterior en el
que al paciente, aun encontrandose informado, se le mantenia
en un estado de desconocimiento provocado. OSUNA CARRI-
LLO DE ALBORNOZ, Eduardo, “El derecho a la informacion
sanitaria en la Ley 41/2002” ... Op. Cit., p. 30. No obstante DE
LoreNzo y MONTERO y SANCHEZ CARO opinan lo contrario al se-
fialar que realmente el tnico legitimado para recibir la informa-
cion era el paciente capaz, y no tanto su familia. Concretamente
sefialan: “Pero, tanto en uno como en otro caso, el derecho a la
informacion es un derecho del paciente y no de los familiares o
allegados, como resulta de la Ley General de Sanidad.” DE LO-
RENZO Y MONTERO, Ricardo y SANCHEZ CARO, Javier,
“Consentimiento informado” ... Op. Cit., p. 222.
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nos viene de la mano de GaLAN CorTEs al respec-
to de como deberiamos entender la figura del antes
citado “paciente capaz’: “La capacidad de decidir
por si mismo debe entenderse, por tanto, como la
aptitud cognoscitiva para entender la informacion
y para poder elegir autonoma y racionalmente lo
conveniente a sus intereses (aceptar o rechazar una
intervencion médica con base en dicha informacion
disponible).”!%

2. Excepciones al consentimiento
a. El adulto capaz inconsciente

II. La realidad acostumbra a sorprendernos supe-
rando en muchas ocasiones a la ficcion, y no deberia
resultarnos extrafio barajar la posibilidad de que el
antes mencionado “paciente / adulto capaz”, por su
estado de salud, se encuentre incapacitado para reci-
bir informacion, asi como para consentir, por el sim-
ple hecho de no encontrarse consciente.

No es necesario sefalar que el estado de incons-
ciencia elimina cualquier posibilidad de que el pa-
ciente actte de acuerdo con el derecho personalisimo
que comentabamos lineas atras, algo que obliga a que
esta funcion decisoria sea delegada en terceros. Aho-
ra la problematica se centra en quién debe ser este
“tercero” que decida en nombre del paciente, en algo
tan delicado, como lo es su salud.

Para responder a esta cuestion es necesario que
nos situemos en dos escenarios diferentes: en una si-
tuacion de urgencia vital y en una con un grado de
premura inferior. En el primero de los supuestos, en
el que la vida del paciente peligra y éste no se en-
cuentra habilitado para tomar conciencia de absolu-
tamente nada, su voluntad y su capacidad de decision
se encuentra suplidas por la del facultativo o equipo

103 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad mé-
dica y consentimiento informado ... Op. Cit., pagina 73. Defini-
cion a la que de manera muy acertada LizaRRAGA BONELLI afiade,
al respecto del caracter personalisimo del derecho en este caso,
lo siguiente: “Dada la naturaleza personalisima del bien juridico
protegido, del que sdlo éste es titular, es evidente que el propio
paciente es quien ostenta el derecho y quien debe consentir a la
actuacion médica, maxime ahora cuando se norma el respecto a
su autonomia.” Todo ello a efectos de evidenciar la relevancia
de la autonomia de la persona en estas cuestiones. Estudiaremos
a continuacion las excepciones en materia de consentimiento.
LIZARRAGA BONELLI, Emilio: “La informacion y la ob-
tencion del consentimiento en la nueva Ley 41/2002, basica,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informacion y documentacion clinica”,
en GONZALEZ SALINAS, Pedro y LIZARRAGA BONELLI,
Emilio (Coord.): Autonomia del paciente, informacion e histo-
ria clinica ... Op. Cit., p. 265.
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médico que se encuentren atendiéndolo. En este tipo
de casos el médico actuara de manera licita aunque
despliegue sus actividades sin el preceptivo consenti-
miento, ya que tal y como comentabamos lineas atras,
el acto médico conforma un entramado de acciones
entre las que se encuentra la informacion, pero la fi-
nalidad ultima de ésta es la salud del paciente. Es asi
que de peligrar la vida, pueden obviarse pasos inter-
medios a efectos de la consecucion del objetivo final,
se trataria de una equiparacion al concepto de “es-
tado de necesidad” del Derecho Penal, que ademas
viene avalado por el articulo 10.6.c de la Ley general
de Sanidad, actualmente recogido en el articulo 9.3.a
de la Ley 41/2002. La situacion sin embargo se torna
distinta cuando la urgencia es relativa, y por tanto no
existe premura ni riesgo para la vida del paciente, en
este caso el tiempo no es vital y las actuaciones mé-
dicas pueden ralentizarse. En este tipo de escenarios
la decision no debe ser suplida por el facultativo, sino
que es necesario localizar a los familiares o allegados
del paciente (entendiéndose por los mas proximos y
no cualquier consanguineo) a efectos de que adquie-
ran este rol. S6lo cuando esto ultimo no fuese posi-
ble, volveriamos al estadio inicial en el que el médico
toma las riendas del asunto.

Cuando son los parientes proximos al enfermo
los que deben suplir esta necesidad, son éstos los que
seran debidamente informados, de la misma manera
que lo seria el paciente, y son ellos los que se en-
contraran en la tesitura de, una vez procesada la in-
formacion recibida, de decidir qué opcion resultaria
mas adecuada para el paciente; consintiendo o no los
tratamientos propuestos. Ni qué decir que las perso-
nas en las que se delega esta funcion deben cumplir
los mismos requisitos que el “paciente capaz” y que
por lo tanto deben de tener la capacidad de decidir y
posibilidad de prestar su consentimiento.

La cuestion se torna complicada cuando la cien-
cia médica evidencia un tratamiento o actividad qui-
rargica determinada como unica o mejor via de ac-
tuacion para el paciente (por resultar las demas poco
idéneas o altamente riesgosas) y sin embargo no es
la elegida por los parientes del enfermo, o incluso
deniegan cualquier tipo de actuacion con finalidad
curativa. En este caso, y ante la alta viabilidad médi-
ca de la actividad propuesta, el médico se encuentra
facultado para dirigir una solicitud al Juzgado com-
petente a efectos de que le permita actuar en pro de
la salud del paciente, aunque dicha actividad resulte
contraria a la voluntad de sus familiares. Sin embar-
go esta opcidn se limita inicamente a aquellos su-
puestos en los que la urgencia sea muy relativa, dado

que requiere un tiempo extra para tramitaciones. En
el caso de que el apremio sea tal que aunque haya
permitido localizar a los familiares, no es posible
acudir a la burocracia legal, el médico se encontraria
facultado para actuar por voluntad propia en pro de la
salud del paciente, volviendo al concepto de “estado
de necesidad” antes mencionado (articulo 5.4 de la
Ley 41/2002).

b. Menores y el consentimiento

III. Sefialdbamos lineas atras que la capacidad
para consentir en el ambito sanitario no se encontra-
ba necesariamente equiparada a la capacidad legal
recogida en el Codigo Civil.'™ Es por ello por lo que
con esta afirmacion, existe una puerta abierta a la ca-
pacidad de toma de decision de los menores, mayores
de 12 afios.!05 106

La primera mencion de la que tenemos constan-
cia en la que se alude a la capacidad de decision del
menor viene recogida en la Ley Organica 1/1982, de
5 de mayo, de proteccion civil del derecho al Ho-

104 Concretamente XioL Rios sefiala a este respecto que
al ser una actitud pasiva la del paciente, cabe realizar esta ex-
cepcion: “De esta regulacion se desprende que también desde la
perspectiva del destinatario de la informacion existe una quie-
bra en el binomio tradicional informacion — consentimiento in-
formado. En efecto, la recepcion de informacion aparece estre-
chamente vinculada con los derechos de la personalidad, y debe
conectarse mas con la capacidad natural de entender que con la
capacidad civil de obrar. No tiene que coincidir necesariamente
la capacidad de recibir la informacion asistencial con la capaci-
dad para prestar consentimiento. La recepcion de informacion
es un acto esencialmente pasivo por parte del paciente, en el
que se agota el cumplimiento de un deber legal del médico.”
XIOL RIOS, Juan Antonio: “El consentimiento informado” ...
Op. Cit..

105 En el caso de los menores de 12 afios se presume que
éstos carecen de capacidad alguna para la toma de decisiones,
por lo que si bien éstos no pueden llegar a decidir, si que pueden
mostrar su opinion por la via de la figura del “asentimiento”;
concepto por el cual menor de 12 afios serd escuchado pero
sus decisiones no seran vinculantes. DEL Rio SANCHEZ lo defi-
ne como: “Surge asi el concepto de “asentimiento” que alude
al acuerdo positivo del nifio o nifia, que debe comprender en
lo posible y de forma adaptada a su edad la naturaleza de la
decision.” DEL RIO SANCHEZ, Carmen: “El consentimiento
informado en menores y adolescentes: Contexto ético — legal
y algunas cuestiones problematicas” ... Op. Cit. Una opinion
muy similar es la que profesa OsuNA CARRILLO DE ALBORNOZ por
la cual considera que el menor de edad debe ser participe de la
relacion médico — paciente, por lo que debe ser informado, pero
que sus capacidad electivas y decisorias son tan absolutamente
limitadas, que incluso podria decirse que son nulas. OSUNA
CARRILLO DE ALBORNOZ, Eduardo: “El derecho a la infor-
macion sanitaria en la Ley 41/2002” ... Op. Cit.

106 A efectos meramente comparativos conviene sefialar
que en el caso francés la frontera se encuentra en los 15 afios,
mientras que en el Reino Unido se fija en los 16. DE LOREN-
Z0O Y MONTERO, Ricardo y SANCHEZ CARO, Javier: “Con-
sentimiento informado” ...Op. Cit., p. 221.
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nor, a la Integridad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, articulo 3. En dicha normativa se establece
la posibilidad de que aquel menor que muestre una
capacidad y madurez suficiente, de acuerdo con el
criterio del Juez y del Ministerio Fiscal, podra prestar
su propio consentimiento para los supuestos regula-
dos por la mencionada Ley.

Aunque esta primera normativa data del afio
1982, resulta llamativo que la Ley General de Sani-
dad, siendo del afio 1986, no estableciese absoluta-
mente nada sobre este tema, algo que provocod mul-
tiples interrogantes, ya que aunque se explayaba en
cuestiones de informacién y de consentimiento, no
senalaba de manera expresa absolutamente nada so-
bre la eventual capacidad de los menores para con-
sentir en la relacion sanitaria.'"’

Fue necesario esperar hasta el afio 1996 para que
entrase en vigor la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del menor; y arrojase
luz sobre la situacion. Entre otras facultades, esta Ley
permitia en su articulo 5.1 tener acceso al derecho de
informacion y a recibir el mentado flujo informativo
y realizar un desarrollo adecuado del mismo, algo
que podria llegar a extrapolarse al ambito sanitario.

No obstante, hoy dia la figura del menor en el
derecho de informacion es una realidad, que ademas
resulto cristalizada en la Ley 41/2002, tal y como ve-
remos a continuacion.'®

Lo primero que debemos sefialar a este respec-

107 Para RoDRIGUEZ FERNANDEZ esta normativa marco un
antes y un después en la concepcion del paciente, no como un
enfermo, sino como un usuario. Concretamente sefiala: “Es la
L 14/1986, de 25 de abril (LA LEY 1038/1986), General de
Sanidad, la primera que con tal rango ha regulado la exigencia
del denominado CI en nuestro derecho y deriva de la promul-
gacion de la Constitucion Espafiola de 1978 (CE). A partir de la
promulgacion de esta ley, el ciudadano cambia su condicion de
mero enfermo para pasar a ser considerado usuario de los servi-
cios sanitarios, nueva situacion ésta en la que consecuentemente
resalta el derecho a la informacion sanitaria; esto es, el paciente
y sus derechos se configuran como los protagonistas.” RODRI-
GUEZ FERNANDEZ, Ricardo: “El consentimiento informado.
Su evolucion jurisprudencial” ... Op. Cit.

108 A esta afirmacion debemos afiadir el hecho de que una
sentencia del Tribunal Constitucional marcé un antes y un des-
pués con su sentencia 154/2002, de 18 de julio por la cual se
establecia que los menores de 16 afios, independientemente de
su edad, si su estado de madurez era suficiente, podian consen-
tir en el ambito sanitario. Se trataba de un recurso de amparo
contra una sentencia del Tribunal Constitucional iniciada por
los padres de un menor, testigo de Jehova, que fueron conde-
nados por comision por omision de la muerte de su hijo, al no
haber permitido que a éste le fuese realizada una transfusion
sanguinea, aunque el centro médico se encontrase facultado por
orden judicial.
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to es que para que un menor se encuentra habilitado
para recibir informacion y autorizar un acto médico,
éste debe mostrar condiciones de madurez suficien-
tes al efecto, es decir, ad hoc (articulo 5.2 de la Ley
41/2002). Estos presupuestos de madurez se miden
en funcidn de la capacidad de entendimiento con la
que cuenta el menor para comprender ¢ interiorizar
la informacion por €l recibida, y en segundo lugar, en
su capacidad de emitir un juicio valido, en este caso
acorde a su estado de salud.'”

109 Benac URROZ nos acerca una perspectiva interesante
sobre este respecto. Dado que se desprende que el criterio sobre
la madurez del menor lo debe decidir el médico, es decir, que
¢éste es el responsable de considerar si el menor es lo suficiente-
mente maduro o no, surge el siguiente interrogante ;qué ocurre
si los padres consideran que el menor no es lo suficientemen-
te capaz? y si realmente no lo es? ;y si resulta capaz pero el
médico no lo considera asi? Para dar respuesta a estos interro-
gantes resulta de sumo interés citar al antes mencionado autor,
por la brillantez de sus razonamientos: “Pero si es el facultativo
que debe de asumir tal funcion, también sera a quien se pueda
exigir la responsabilidad por la decision alcanzada: si el médico
estima que el menor es capaz y no hay que contar con el consen-
timiento de sus padres o representante legal, éstos pueden re-
clamar contra ¢l por la intervencion efectuada sin contar con su
opinion y conformidad (piénsese, por ejemplo, en los supuestos
de cirugia satisfactiva o no curativa, como pueden ser vasecto-
mia, ligadura de trompas); y la inversa, si el médico considera
no capaz al menor y los padres entienden que debe someterse a,
por ejemplo, una operacion de cirugia estética contra la volun-
tad del menor, ;como puede hacer valer su voluntad el menor?
En su caso, también podria exigir responsabilidad al facultati-
vo por intervenirle en contra de su voluntad.” Observamos por
tanto como surge un nuevo foco de responsabilidad en torno a
esta simple cuestion. BENAC URROZ, Mariano: “La proble-
matica del menor maduro en la obtencion del consentimiento
informado”, en GONZALEZ SALINAS, Pedro y LIZARRA-
GA BONELLI, Emilio (Coord): Autonomia del paciente, infor-
macion e historia clinica ... Op. Cit., p. 94. LiZARRAGA BONELLI
nos ofrece una solucion digna de mencion, por la cual el médico
que tiene que realizar el discernimiento sobre la capacidad del
menor debe de contar con una preparacion afadida que le per-
mita desarrollar esta funcion de manera eficiente. Concretamen-
te sefiala: “Esta circunstancia, criterio del médico responsable
de la asistencia, al basarse en aspectos netamente subjetivos de
calificacion de capacidad volitiva, en su aspecto psiquico, va a
generar sin duda problemas. Podremos pensar que, al menos,
al facultativo se le recomendara que estas circunstancias o jui-
cios de capacidad intelectual, emocional, pero ello va a supo-
ner, como un plus anadido, que el médico, cualquier que sea
su especialidad, deba tener una serie de conocimientos en estas
materias, y que en ultima instancia, a un a fe de practicar una
medicina defensiva, nada recomendable, y hasta prohibida des-
de el punto de vista deontologico, exija el facultativo en casos
de duda (de ver que la informacion o el consentimiento subsi-
guiente pudiera verse tefiido de error) una intervencion de ex-
perto con el fin de confirmar su juicio de capacidad, relegando
la actuacion sanitaria al paciente, en definitiva, el beneficio del
enfermo. Quiza en este caso debera atenderse al sentido comin,
0 si se quiere a juicios de razonabilidad en orden de capacidad —
no juridica — del sujeto de quien se pretende el consentimiento,
pero no por ello podemos olvidar que precisamente es ese con-
sentimiento el que legitima la actuacion sobre el enfermo y por
tanto, valida — desde el punto de vista, ahora si juridico — la mis-
ma.” LIZARRAGA BONELLI, Emilio: “La informacién y la
obtencion del consentimiento en la nueva Ley 41/2002, basica,
reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obli-
gaciones en materia de informaciéon y documentacion clinica”,
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Sin embargo, puede darse una situacion distinta
en la que el menor muestre una de las capacidades
y no las dos (siendo ambas necesarias) o que direc-
tamente carezca de la madurez suficiente para com-
prender el alcance del acto médico y las cuestiones
derivadas del mismo. En este caso, como ocurria con
el paciente capaz en estado de inconsciencia, seran
sus padres, o en su defecto sus tutores (siempre bus-
cando la consanguinidad o afinidad mas proxima) los
que seran informados y tomaran la decision oportuna
al respecto de la salud del menor, siempre en bene-
ficio del mismo (articulo 5.3 de la Ley 41/2002).!1°

en GONZALEZ SALINAS, Pedro y LIZARRAGA BONELLI,
Emilio (Coord): Autonomia del paciente, informacion e historia
clinica ... Op. Cit., p. 269. Respecto de este método de “diag-
nodstico de madurez” se pronuncia DEL Rio SANCHEZ con tal cla-
ridad que resulta practicamente necesaria una cita textual sobre
cual es el procedimiento a seguir a efectos deliberativos: “Esto
ha dado lugar a que se proponga la necesidad de realizar una
evaluacion psicologica (especialmente entre los 12 y 16 afios
- aunque para algunos supuestos se ampliard al intervalo entre
los 16 y 18 afios-) con el objeto de dilucidar si tales menores o
adolescentes poseen suficiente capacidad para tomar decisiones
de este tipo. La herramienta basica para determinar la madurez
emocional es la entrevista clinica. El proceso no es una tarea
nada facil, se debera comprobar hasta qué punto el menor es
capaz de asimilar la informacion que se le transmite, de razonar
y deliberar, de valorar anticipadamente los riesgos o beneficios
que podrian derivarse de la decision que tome, incluyendo la
capacidad de comparar el impacto de los diferentes resultados
posibles en los objetivos personales y en los planes de vida,
cual es su actitud a la hora de plantearse y resolver problemas,
su capacidad para reconocer errores, el nivel de dominio de
sus emociones y, especialmente, si la idea que tiene sobre la
posible intervencion es realista o estd influida por elementos
fantasticos o distorsionados.” Aboga por tanto esta autora por
el establecimiento de un sistema de analisis psicologico reglado
por el cual pueda analizarse la capacidad y madurez del menor
de 18 afos y mayor de 12, precisamente a efectos de evitar que
sea el médico, quien con un criterio subjetivo y sin una nece-
saria preparacion al efecto quien deba tomar esa decision. Sin
embargo, esta autora es consciente de la realidad y sefiala que
aunque esta intencion resulta loable, la realidad es que este tipo
de “peritajes” siguen siendo realizados por médicos sin cono-
cimientos en esta materia, por criterios subjetivos y sin ningiin
tipo de preparacion al respecto; algo que evidencia un campo de
potencial responsabilidad civil en caso de actuacion autonoma
del facyltativo, ostentando el paciente un minimo de capacidad.
DEL RIO SANCHEZ, Carmen: “El consentimiento informado
en menores y adolescentes: Contexto ético — legal y algunas
cuestiones problematicas” ... Op. Cit.

110 De esta misma opinion se muestra CANTERO MARTINEZ
cuando sefala precisamente, que aunque el paciente debe ser
escuchado siempre, solo si esté es lo suficientemente maduro
podra decidir, y si no es asi lo haran sus padres o tutores lega-
les. Concretamente sefiala esta autora: “El mismo tratamiento
recibira el menor de edad emancipado. Si el menor de dieciséis
aflos es capaz “intelectual y emocionalmente” de comprender
el alcance de la intervencion, también parece desprenderse que
podra ¢l mismo otorgar el consentimiento sin la intervencion
de sus padres o tutores, aunque la redaccion de la ley es poco
clara en este punto. Si no es asi, el consentimiento lo dara el
representante legal del menor después de haber escuchado su
opinion si tiene doce afios cumplidos. En estos casos, pues, el
ordenamiento juridico no confiere al paciente y, por tanto, tam-
poco la potestad de decidir las cuestiones relativas a su salud.

No obstante, tanto un estadio como el otro son
susceptibles de controversia, ya que no deberia resul-
tarnos extrafia la situacion por la cual la voluntad del
menor, en cualquiera de los supuestos, resulte contra-
ria a la de sus padres, o viceversa. El escenario que
provoca este disenso resulta complejo y complicado
de manejar, a pesar de lo cual se sientan una serie de
reglas a efectos de evitar vacios legales o actuaciones

Se comprende que deben ser los padres o tutores quienes deci-
dan y otorguen el consentimiento por representacion, aunque
nuestro ordenamiento ha conferido a los menores el derecho a
ser previamente oidos si tienen mas de doce afios.” CANTERO
MARTINEZ, Josefa: “El consentimiento informado del pacien-
te menor de edad. Problemas derivados de un reconocimiento
de su capacidad de obrar en distintas intensidades”, Derecho y
Salud, Vol.18, niim. 2, pp. 1 a 21. DupLA MARIN y BArRDAJE GAL-
VEZ 1nos sitlian ante otro escenario plenamente factible como lo
seria el de la pregunta de ;cual de los padres debe decidir en el
caso de que éstos se encuentren divorciados? Estas autoras nos
facilitan una respuesta logica por la cual la persona que tenga
la carga decisoria sera aquella que ostente la patria potestad,
y de no poder acudirse a ésta, lo serd el padre que tenga en
ese momento la guarda (de acuerdo con el régimen de visitas
establecido). Por supuesto esta regla es subsidiaria, ya que en
el caso de mutuo acuerdo entre ambos, prevalecera la decision
conjunta. DUPLA MARIN, M* Teresa y BARDAJI GALVEZ,
M? Dolores: “Decisiones y consentimientos respecto de la salud
del menor”, en ADROBHER BIOSCA, Salomé y DE MON-
TALVO JAASKELAINEN, Federico (Directores): Los avances
del Derecho ante los avances de la Medicina ... Op. Cit., p.
469. DEL Rio SANCHEZ afiade un Ultimo supuesto por el cual la
discordia no exista tanto entre los padres y el menor, sino entre
los propios progenitores o tutores. Aplica este tipo de supuestos
en casos en los que los padres se encuentra divorciados y ambos
ostenten la patria potestad del paciente. La autora nos muestra
un escenario de especial violencia por el cual los padres, no
pudiendo solventar sus diferencias personales, las extrapolan a
supuestos como los que aqui tratamos: la toma de decisiones en
la salud del menor. Nuevamente, de darse una situacion por la
cual la decision de los progenitores no resulta coincidente entre
si, pudiéndose llegar a afectar de manera negativa a la salud
del paciente, es el médico tratante el que ostenta la capacidad
de decision, previa autorizacion judicial, para decidir que trata-
miento o actividad quirtrgica es la mds indicada para mejorar
la salud del menor (articulo 156.2 del Codigo Civil). DEL RIO
SANCHEZ, Carmen: “El consentimiento informado en meno-
res y adolescentes: Contexto ético — legal y algunas cuestiones
problematicas™ ... Op. Cit. Igualmente violento es el escenario
que nos presenta LoPEz ORTEGA en el que los padres del menor
abusan de la capacidad que les otorga la patria potestad y optan
por no someter a un menor a un tratamiento que resultaria bene-
ficioso para éste, o incluso la unica salida posible. En este caso,
al igual que ocurria con el supuesto del adulto capaz inconscien-
te, el médico puede prescindir del consentimiento de los padres
o tutores para actuar de manera acorde a la lex artis, y siempre
en beneficio del menor. Sefiala concretamente esta autora: “Por
ello, unos padres que rechazan un tratamiento, evidentemente
favorable para el hijo, abusan del ejercicio de la patria potestad,
pues la representacion que se les reconoce no es una sustitucion
para la realizacion de sus propios deseos, sino, inicamente, para
el cumplimiento de los deberes de asistencia paterna. El mé-
dico, en consecuencia, puede prescindir del consentimiento de
los mismos, aceptando el consentimiento favorable del menor,
y, si éste no tuviera capacidad de juicio suficiente o también
rechazara la intervencion bajo la influencia o presion paterna,
la actuacion del médico se encontraria justificada.” LOPEZ
ORTEGA, Juan José: “Consentimiento informado y limites a la
intervencion médica” ... Op. Cit.
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judiciales arbitrarias. Es asi que en el caso de que
el menor enfrentado con la voluntad de sus padres
presente la capacidad suficiente que comentdbamos
lineas atras, es decir las condiciones de madurez
suficientes como para comprender el acto médico y
emitir un juicio al respecto, serd precisamente esa vo-
luntad la que primara sobre la de sus padres o tutores.
La situacion se torna diametralmente distinta cuando
el menor o no cuenta con la madurez suficiente, o
ésta estd en duda. En este caso de discordia no preva-
lecera ni la voluntad del menor, ni la de sus padres o
tutores legales, sino que el médico, o el centro sanita-
rio se encuentran en la obligacion legal de acudir a un
Juzgado y actuar de acuerdo con las determinaciones
que del Juez en cuestion se emanen, siempre en pro
de los intereses del menor.'!!

Por supuesto existen excepciones a esta ultima
premisa tan garantista y es que cabe la posibilidad
de que el tiempo resulte apremiante y que por lo tan-
to acudir al aparato burocratico de la Justicia resulte
contraproducente para el menor. En este caso, la res-
ponsabilidad vuelve a los hombros del médico, quien
debera decidir, siempre con el objetivo final del bien-
estar del paciente, qué postura resulta mas correcta 'y
actuar por cuenta propia, nuevamente haciendo uso
de esa adaptacion del “estado de necesidad” en el
ambito sanitario.

Si bien hasta el momento hemos establecido la
regla general aplicable a los ambitos generales de la
medicina, lo cierto es que existen supuestos en los
que, aun siendo el menor capaz y todavia debiendo
escucharsele, su opiniéon no resulta vinculante para
el médico, ni para el centro sanitario, requiriéndose
la de los padres o tutores: hablamos de los casos de
ensayos clinicos y tratamientos de fertilidad. En este
tipo de supuestos los menores, aiin emancipados, ca-
receran de capacidad legal de decision.!'?

Por ultimo nos resta tratar la figura del menor
emancipado, de la que inicamente resulta necesario
senalar que obviamente su madurez sanitaria se ha
adelantado, en virtud de lo cual tinicamente para los

111 Afirmaciones derivadas del propio Codigo Civil, ar-
ticulos 163 y 299. En el primero se sefiala que ante cualquier
divergencia de opiniones entre un padre y su hijo, a este ultimo
debera nombrarsele un representante legal para defensa, tanto
en ambito litigioso, como fuera de éste; a lo que afiade el articu-
lo 299 a aquel menor que tenga un conflicto con su representan-
te legal, debera nombrarsele un defensor judicial.

112 CANTERO MARTINEZ, Josefa: “El consentimiento
informado del paciente menor de edad. Problemas derivados de
un reconocimiento de su capacidad de obrar en distintas inten-
sidades” ... Op. Cit.
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supuestos aislados anteriormente sefialados, no sera
necesario acudir a tutores o padres en la toma de de-
cisiones.!'

c. Enfermos mentales y el consentimiento

IV. En este subapartado descriptivo nos encon-
tramos en una tesitura parecida a la anterior, por la
cual en principio un menor tiene su capacidad de
actuacion limitada y por lo tanto no puede autorizar
ningun tipo de actividad médica, a pesar de lo cual
existen supuestos en los que esta regla se quiebra, al
evidenciarse que el menor puede manifestar su vo-
luntad por contar con la madurez suficiente. La hi-
potesis en la que nos encontramos es practicamente
idéntica, ya que debemos ponderar hasta qué punto el
raciocinio de una persona se ha visto comprometido
por su enfermedad mental y qué grado de protago-
nismo puede llegar a ostentar dentro de la relacion
médico — paciente.'*

113 Esta afirmacion tiene una excepcion que no es otra que
la de aquellos casos en los que la intervencion a practicar sobre
el menor emancipado (y también mayor de 16 afios no eman-
cipado) sea de extrema gravedad. En estos casos se establece
la obligacion de informar a los padres del menor y de tomar en
consideracion su decision. Sin embargo esta afirmacion queda
vacia de contenido al no sefialarse en la ley qué ocurriria en caso
de divergencia de opinién entre los padres y el menor, cudl es
el peso real de la decision de los padres en relacion a la de su
hijo, etc. Ante este planteamiento CANTERO MARTINEZ acude a
una conclusion un tanto salomonica sefialando que en estos su-
puestos probablemente la decision de mayor relevancia y peso
seria la del propio médico, algo que conlleva importantes con-
notaciones y un peligroso acercamiento a la figura del modelo
paternalista. CANTERO MARTINEZ, Josefa: La autonomia
del paciente: del consentimiento informado al testamento vital
... Op. Cit. En estos casos, apunta VAzZQUEZ — PASTOR JIMENEZ,
la obligacion de informar a los padres o tutores prevalece inclu-
so sobre la voluntad del menor de que éstos no sean informa-
dos. No obstante la claridad de esta obligacion, esta autora nos
evidencia una problematica inherente a esta “vulneracion” a la
autonomia del paciente, al existir la necesidad de determinar
qué es lo que puede considerarse como “grave” y quién debe
decidirlo. VAZQUEZ — PASTOR JIMENEZ, Lucia: “La auto-
nomia del menos en el ambito de la salud. Un supuesto parti-
cular: la anorexia nerviosa”, Revista de Derecho Privado, nim.
91,2007, pp. 29 a 62.

114 Apunta esta hipotesis LorEz — CHaPA cuando sefiala:
“Para la determinacion de la concurrencia en el enfermo psi-
quiatrico de las condiciones psiquicas adecuadas para consentir
al tratamiento sera también de aplicacion el criterio de la capa-
cidad mental, pues, del mismo modo que no todos los incapa-
citados carecen de dicho requisito para consentir, en el caso del
paciente psiquiatrico sera preciso examinar no solo la clase de
enfermedad que padece, sino también las condiciones en que se
encuentra en el momento preciso en que deba otorgar el con-
sentimiento. Serd necesario distinguir ademas entre las inter-
venciones realizadas a un paciente psiquidtrico encaminadas a
aliviar una dolencia de caracter fisico y las dirigidas a tratar la
disfuncion mental que le afecta.” LOPEZ — CHAPA, Sara: Au-
tonomia del paciente y libertad terapéutica ... Op. Cit., p. 135.
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Lo cierto es que no se trata de un terreno inexplo-
rado ya que las Naciones Unidas se pronunciaron a
este respecto en el afio 1991, en su principio numero
once.'3

La sistematica a seguir en estos casos es similar
a la del ambito de los menores. De estimarse que un
enfermo mental ostenta las capacidades cognitivas
necesarias para comprender su situacion, la informa-
cion recibida, asi como para emitir un juicio valido;
se considerara que éste se encuentra facultado para
ejercer el derecho personalisimo de decidir sobre su
salud.!¢

No obstante, el abanico de escenarios que puede
presentarse tras esta primera premisa es muy amplio.
A pesar de que la regla general nos induce a barajar
que el enfermo mental tiene la capacidad suficien-
te para consentir, puede darse la realidad por la cual
realmente el paciente no tiene las capacidades cog-
nitivas lo suficientemente sanas como para llegar a
emitir un juicio valido sobre su salud.!” En este caso
el peso de la decision recaera sobre los familiares o
allegados mas directos, los cuales en interés del en-
fermo, tomaran la decision que resulte mas adecuada.

115 Principios para la proteccion de los enfermos menta-
les y para el mejoramiento de la atencion de la salud mental,
OMS, Ginebra, Resol. 46/119, 1991.

116 GaLAN CoRrTEs sefiala que actualmente la linea doctri-
nal que se sigue en esta materia tiende a admitir la decision de
todo tipo de enfermos mentales, incluso de aquellos que pade-
cen de psicosis, siempre y cuando su internamiento sea volun-
tario. Idéntica opinion profesan FENwICK y BERAN cuando a este
respecto sobre la obligacion informativa de los médicos para
con los enfermos mentales sefialan que una persona aquejada
de una determinada patologia mental no puede equipararse a un
paciente inconsciente, y que aunque la capacidad cognitiva de
¢éste no resulte suficiente para comprender la magnitud del acto
médico a realizar, el médico no se encuentra facultado para ac-
tuar sin consentimiento ni informacion alguna. Concretamente
senalan ambos autores: “Unconsciousness is not, however, the
same as mental illnes or severe learning disability, for in these
cases even though the patient may not be able to understand
through disease of the mind or impairment of the intellect, the
surgeon has no right to act without applying the mental health
regulations relevant to these conditions.” FENWICK, P y BE-
RAN R.G,:“Informed consent — should bolam be rejected”,
Medicine & Law, Vol. 6, num. 1, 1998, pp. 215 a 223.

117 No obstante las limitaciones cognitivas del enfermo,
e incluso del grado de incapacitacion que éste haya recibido, la
obligacion informativa del médico para con su paciente sigue
estando vigente, con la salvedad de que las determinaciones del
primero no seran tenidas en cuenta. Observamos por tanto la
relevancia de la informacion en si, aunque no vaya acompanada
del elemento consentimiento, que se extiende incluso a supues-
tos en los que el paciente no tiene ninguna posibilidad real de
consentir, pero si puede conocer cudl es su estado de salud, la
actividad médica o quirtrgica a la que va a ser sometido, asi
como las posibles consecuencias de ello. INESTAL VALERIO,
Julio: “El consentimiento informado: derecho a saber; derecho
a decidir” ... Op. Cit.

No obstante, volvemos al escenario en el que o bien
el enfermo se muestra contrario a la decision adopta-
da por sus parientes, o el médico considera que ésta
no es la mas adecuada para su estado de salud. En
este caso el rol protagonista volvera a recaer sobre
el aparato judicial, quien debera decidir cual de las
opciones que se le presentan resulta de mayor ido-
neidad para el paciente. Resta tan sélo sefialar que si
la urgencia o premura de la situacion hacen peligrar
la situacion del paciente, sera el médico quien ostente
la capacidad decisiva sobre la salud de su paciente.

Resulta de especial interés mencionar una reso-
luciéon que cre6 un antes y un después en materia de
enfermos mentales y la validez de su consentimiento,
se trata de la sentencia dictada en el Estado de New
Jersey, en 1978!"% en el caso Rennie versus Klein en
la que se reconocid el derecho de pacientes mentales
internados contra su voluntad, la posibilidad de que
¢éstos rechazasen medicacion neuroléptica por sus
graves efectos secundarios, siempre y cuando dicha
decision no atentase ni contra su propia seguridad, ni
la de los demas.'?

V. Para finalizar el presente bloque conviene
que, tomando conciencia de todo lo aqui sefialado
al respecto de las personas capaces de consentir, sus
limitaciones y la amplitud del concepto “paciente
capaz”, apuntemos un nuevo escenario: la negativa
del paciente capaz a consentir. Obviamente no nos
referimos a que no consienta una determinada actua-
cion, ya que se trata de una de las opciones con las
que siempre cuenta el paciente: la potestad de una
vez informado, optar por no someterse a tratamiento
alguno, asi como tampoco al ejercicio del paciente a
no ser informado, que como veremos conforma una
excepcion al deber de informacion. Se trata de un su-
puesto por el cual el enfermo ha recibido la informa-
cion necesaria, autoriza la practica de la intervencion,
pero se niega a firmar ningtn tipo de documento de

118 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad mé-
dica y consentimiento informado ... Op. Cit., p. 94.

119 Carrasco GOMEZ nos acerca una idea por la cual esti-
ma necesaria la concurrencia de la opinioén del enfermo mental
en tratamientos e internamientos, y por la que considera erronea
la concepcion de preconstatar que el paciente, por padecer al-
gun tipo de patologia mental, debe ser considerado incapaz: los
abusos. Sefala este autor que la jurisprudencia belga se hizo eco
de esta posibilidad por la cual, bien por disputas familiares, bien
por intereses econdmicos hereditarios, el enfermo mental puede
acabar siendo un “chivo expiatorio” de las pretensiones frau-
dulentas de sus familiares. En virtud de ello, si se presumiese
su falta de capacidad, se le podria someter a tratamientos poco
beneficiosos para €l, e incluso a su internamiento. CARRASCO
GOMEZ, Juan José: Responsabilidad médica y psiquiatria, Co-
lex, Madrid, 1990.
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consentimiento informado. Esto fue precisamente lo
que ocurrid en una resolucion que nos acerca GALAN
Corrtes del Juzgado de Instruccion num. 9 de Palma
de Mallorca, de fecha 25 de enero de 1995'?°, En este
caso un paciente considerd que habia sido victima de
un delito de coaccidon porque al negarse al firmar el
preceptivo documento de consentimiento informado,
habia sido dado de alta en el hospital en el que estaba
siendo atendido. Lo cierto es que una vez enjuiciado
este supuesto nos encontramos con que el Juzgador
no considero la concurrencia de ningun tipo de coac-
cion, al conformar la firma del documento informa-
tivo una obligacion legal, por lo que tanto el médi-
co como el centro sanitario, lo Gnico que hacian era
cumplir con sus obligaciones legales.

Debemos tener presente, que aunque nos encon-
tramos en un estadio de superacion del modelo pater-
nalista y que el enfermo sea mds un usuario que un
paciente, en las relaciones médico — paciente debe
existir un minimo de confianza. Confianza que se
debe basar, no tanto en la destreza del médico, sino
en que su intencidon no tiene otra finalidad distinta
que pretender la mejora o sanacion del paciente.

Es por ello por lo que debemos volver a las lineas
en las que sefialabamos, que el derecho de informa-
cion, es también una obligacion pero no soélo para el
facultativo, sino también para el paciente. Este con-
trae la obligacion de que una vez recibida la informa-
cion necesaria, habiéndola procesado correctamente,
debe actuar conforme a la misma y a sus principios.
Es asi que si el paciente confia en que el tratamiento
o cirugia en cuestion resulta el mas correcto para si,
debe autorizar la practica del mismo; y en su defec-
to, si lo estima contraproducente, negarse. Lo que no
resulta viable es crear un escenario entre planos, por
el cual el paciente considera que debe someterse a
la practica médica de la que le han informado, pero
no pretende autorizarla. Obviamente esto resultaria
un atentado contra todos los principios reinantes en
la normativa vigente sobre el principio de autonomia
del paciente.

IV. CONCLUSIONES

I. A pesar de las innegables diferencias que exis-
ten entre el Derecho y la Medicina, ambas disciplinas
cuentan con un punto de inflexiéon en el que coinci-
den irremediablemente: las dos persiguen la realidad,

120 GALAN CORTES, Julio César: Responsabilidad mé-
dica y consentimiento informado ... Op. Cit, p. 428.
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pero jamas llegan a alcanzarla. A la Medicina se le
presentan retos diarios por los cuales las técnicas y
métodos habituales no son ttiles, o por lo menos, no
del todo eficaces ante nuevas patologias, cepas de vi-
rus, etc. Es decir, la Medicina se engloba en un proce-
so de accion — reaccion al interactuar con la realidad,
biologica en este caso. En el Derecho ocurre mas de
lo mismo, esta segunda disciplina se caracteriza por
un retardo casi cronico en relacion con la realidad.

No obstante esta afirmacion sea una regla gene-
ral, existen excepciones a estos supuestos, y la figura
de la autonomia del paciente y del derecho a la infor-
macidn, son prueba inequivoca de ello.

II. Quizas no tanto en el Derecho, como en la
Medicina, la figura del derecho a la informacién po-
demos llegar a considerarla una extrafia en esta ulti-
ma disciplina. En el caso del Derecho resulta eviden-
te que la realidad habia dado muestras inequivocas
de requerir una regulacion distinta que versase sobre
las relaciones médico — paciente. La sociedad habia
evolucionado, al igual que sus miembros, que desea-
ban ser tratados por su entorno como seres humanos,
personas con dignidad y por tanto objeto de respeto,
y no como mamiferos ignorantes de sus propias ne-
cesidades. El grado de autonomia de los sujetos habia
llegado hasta tal punto que requeria expandirse hacia
todas las vertientes posibles de la vida de las perso-
nas, restando de ellas la Medicina.

III. Todo este caldo de cultivo fue lo que dio lu-
gar a lo que hoy conocemos como “autonomia del
paciente”, que fue consecuencia de una reaccidon
temprana por parte del Derecho ante pequefios co-
natos de rebeldia de la sociedad. Sin embargo, en el
caso de la Medicina esto fue diferente, pues esta dis-
ciplina, ajena a lo que ocurria, vio como el Derecho
introducia exigencias extrafias a la misma, y ademas
extremadamente severas. Estos leves conatos fueron
el origen de lo que hoy conocemos como el derecho
a la autonomia del paciente, que tiene como protago-
nista indiscutible el derecho de informacion.

I'V. Tal y como comentabamos en nuestro trabajo,
la Ley General de Sanidad del afio 1986 a su entrada
en vigor exigia que todo acto médico debia ser, no
solo informado al paciente, sino que ademas esa in-
formacion debia constar de manera escrita.

No es necesario recordar que la situacion se tor-
né insostenible, o cuanto menos incomoda, ya que
la obligacion de documentar absolutamente todos los
tratamientos médicos situaba tanto a los facultativos,



El derecho a la informacion. Un campo de batalla entre la Medicina y el Derecho

como a los centros sanitarios, en una postura inco-
moda y trabajosa; que ademas provoco una reaccion
indeseable: los documentos tipo. Estos documentos
tipo no eran sino transcripciones genéricas que se
utilizaban indistintamente para una actividad pro-
batoria, como para una intervencion médica, por las
cuales se establecia de manera superflua y nada es-
pecifica que el paciente consentia la actividad mé-
dica a realizar, conociendo la existencia de riesgos
y contraindicaciones. Huelga decir que la capacidad
informativa de estos documentos era minimay la po-
sibilidad de recepcion de los pacientes, extremada-
mente limitada.

V. El Derecho tomo6 conciencia de que la Medici-
na habia tomado un atajo que no so6lo atentaba con el
ideal que los juristas tenian en sus mentes, sino que
también provocaba importantes atentados contra la
dignidad de sus pacientes. Consecuencia de todo ello
fue la actual y vigente Ley 41/2002 que respondia,
tanto a las necesidades de los pacientes, como la de
los médicos. Las exigencias legales eran mas livia-
nas y si bien la obligacion informativa seguia intacta,
sus formalidades eran mas laxas: la forma escrita se
limitaria a intervenciones, pruebas médicas invasivas
y supuestos especiales (donaciones de érganos, ensa-
yos clinicos, etc.). No contentos aun con el cambio,
el Tribunal Supremo establecié una doctrina clara
por la cual, aiin existiendo la obligacién legal de ma-
terializar la informacién otorgada al paciente en los
citados supuestos aislados, su ausencia no era sinoni-
mo de condena, siempre y cuando hubiese evidencias
informativas (no es necesario decir que el valor pro-
batorio de la forma escrita resulta inestimable).

VI. Es precisamente esta ultima concepcion, la
del nivel de informacion, la que atin sigue siendo ob-
jeto de debate, algo que resulta logico al versar un
elemento atin mas debatido como medio de diferen-
ciacion: el binomio medicina satisfactiva y medicina
curativa.

Se parte del criterio por el cual la necesidad es
considerada la piedra de toque para diferenciar, en-
tre otras cosas, una variante médica de la otra. Y es
precisamente este concepto “necesidad” el que tam-
bién legitima al médico a obviar informacion, o a ex-
tenderse sobre la misma. La idea que subyace bajo
las raices de la informacion es la siguiente: si un pa-
ciente se encuentra dentro del ambito de la medicina
curativa es probable que requiera de un tratamiento
para salvar su vida o mejorar su salud, es necesario
informarlo pero no abrumarlo con datos que pueden
ser superfluos, dado que puede sentirse superado por

la situacion y negar un tratamiento que necesita; la
situacion se torna diametralmente distinta si la ne-
cesidad del paciente es mas bien una preferencia o
capricho, en estos casos el grado informativo debe de
ser maximo, dado que es el inico medio de racioci-
nio que tiene. No es necesario decir que esta ultima
afirmacion no se encuentra libre de critica, ya que in-
cluso la subdivision misma es objeto de controversia
en algunos circulos doctrinales.

VII. Para ir finalizando s6lo nos resta repasar uno
de los aspectos quizas mas complicados de la figura
del derecho de informacion: la responsabilidad deri-
vada de la omision informativa. Como ya sefialaba-
mos al comienzo de las conclusiones, el derecho de
informacion es una consecuencia logica del principio
de autonomia del paciente que tiene su origen en la
dignidad de las personas. Una omision informativa
atenta contra este principio y contra la incolumidad
del individuo, a pesar de lo cual carece de la auto-
nomia necesaria para generar un reproche si no va
acompanada de un dafio, traducido generalmente en
la materializacion de un riesgo no informado y que
entraba dentro de los margenes obligados. ;Qué ocu-
rre por tanto si un paciente no es informado sobre
un determinado riesgo, desde la ignorancia autoriza
una intervencion que concurre con plena normalidad
y no sufre ningun tipo de menoscabo fisico? Absolu-
tamente nada. No es necesario decir que el grado de
controversia que existe sobre este punto es amplio y
un importante sector doctrinal opina que dado que
se estaria atentando contra la dignidad del paciente,
deberia existir una condena por dafios morales.

La situacion se torna diametralmente distinta
cuando esa ignorancia provocada lleva anexo una
lesion fisica. Es asi que aun desarrollandose la inter-
vencion o tratamiento de manera correcta y escrupu-
losamente acorde a lo sefialado por la ciencia médica,
de manifestarse un riesgo propio de la misma, inevi-
table por tanto (no informado), la actividad médica
sera objeto de reproche. ;Por qué este cambio? Por la
idea de la falta de traslacion de la responsabilidad del
dafio del médico al paciente. El facultativo al no in-
formar al paciente sobre algo que éste debia conocer,
no permite que éste adopte una decision coherente
con sus circunstancias y autoriza algtn tipo de acti-
vidad desde la ignorancia.

VIII. Las divergencias doctrinales en materia
informativa radican incluso en la base conceptual
de esta figura, aspectos tales como la naturaleza del
dafio, los margenes informables, el titular de la in-
formacion y el obligado a la misma, siguen dando
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quebraderos de la cabeza a doctrinarios y Tribunales.
No obstante, desde la puesta en marcha de la figura
tanto una parte como la otra han colaborado de ma-
nera muy estrecha, creando un clima de comodidad
dentro de este mar de confusiones. Prueba inequivo-
ca de ello es la actitud coherente que ha demostrado
tener el Tribunal Supremo en su jurisprudencia, por
la cual su actitud sosegada y responsable respecto de
este concepto ha permitido sentar unas bases juridi-
cas seguras, que han dado la oportunidad de formar
unos cimientos regios para sostener las dudas que
ahondan en el tejado de esta construccion doctrinal.
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I. PLANTEAMIENTO

La pervivencia del requisito de la culpa, a pesar
de las actuales tendencias a favor de la responsabili-
dad objetiva, se advierte en el ambito de la respon-
sabilidad civil de los profesionales en general, y en
particular de los médicos, lo que se corresponde con
el hecho de que una nutrida doctrina jurisprudencial,
sobre la que versa este estudio, insiste en que, como
regla general, la obligacion del médico se considera
de actividad, no de resultado, de modo que cumple
con la misma siempre que lleve a cabo una actua-
cion médica profesional que sea normal en el ambito
concreto de la especialidad de que, en cada caso, se
trate, acerca de lo cual expondremos la practica fo-
rense con analisis critico de la orientacién seguida
por nuestros Tribunales, singularmente el Supremo,
(TS en adelante), con la intencidn de ser de utilidad
para los que trabajan en el Derecho, la Sanidad y/o
la Salud, partiendo, por supuesto, de la importante
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aportacion doctrinal previa que no se trata ahora de
exponer en un trabajo de esta naturaleza’.

El TS, en su sentencia de la Sala de lo Civil de
20 de mayo de 20113 aborda muy oportunamente el
planteamiento de la cuestion que nos ocupa al apre-
ciar la inexistencia de responsabilidad médica en un
caso nada menos que de fallecimiento tras interven-
cion quirurgica de hernia discal, concluyendo nuestro
Alto Tribunal con la ausencia de mala praxis médica
ya que no es posible cuestionar la actuacion médico-
sanitaria fundandose en la evolucion posterior de la
paciente o “prohibicion de regreso” para responsa-
bilizar al médico de la materializacion de un riesgo
excepcional del que aquélla habia sido previamente
informada y que hacian innecesarios mas medios de
los que se disponian en esos momentos en una previ-
sion logica y ponderada de la intervencion quirdrgica
llevada a cabo.

Otra de las cuestiones recurrentemente plantea-
das en la ultima jurisprudencia sobre la materia pue-
de contemplarse en el caso enjuiciado en las SSTS
del mismo ano 2011 de 27 de diciembre?, en que se

2 Vid. con detalle, y alli amplias referencias doctrinales,
BELLO JANEIRO, Domingo, Responsabilidad civil del médi-
co y responsabilidad patrimonial de la Administracion sanita-
ria, editorial Reus, S.A., Madrid, 2009, asi como, con jurispru-
dencia y legislacion colombiana, La responsabilidad médica,
Pontificia Universidad Javeriana y Editorial Temis, Bogota,
2011, y antes, los capitulos “Responsabilidad médica, hospita-
laria y sanatorial en el derecho espafiol ”, paginas 609 a 709, en
Tratado de responsabilidad médica. La actuacion del médico
v la responsabilidad civil, penal y administrativa que pueden
comprometer, editorial Legis, Bogota, Lima, Santiago de Chile,
Buenos Aires y Caracas, 2007, asi como “La responsabilidad
sanitaria”, paginas 219 a 319, en Cuestiones actuales de respon-
sabilidad civil, Reus, Madrid, 2009.

3 En este caso se trataba de lesion de la arteria hipogastrica
izquierda durante la intervencion considerada no probable sino
meramente descartable por tratarse de una complicacion de ca-
racter excepcional, sefialandose en la STS que la responsabili-
dad fundada en la Ley de Consumidores y Usuarios no afecta a
los actos médicos propiamente dichos, por ser inherente a ellos
la aplicacion de criterios de responsabilidad fundados en la ne-
gligencia por incumplimiento de la lex artis “ad hoc”, siendo
unicamente aplicable en relacion con los aspectos organizativos
o de prestacion de servicios sanitarios, tras lo que concluye que
la denuncia por informacion deficiente resulta civilmente intras-
cendente cuando no existe ningiin dafio vinculado a su omision
o a la propia intervencion médica, sobre lo que volveremos.

4 Se analiz6 en el caso enjuiciado en esta STS también
de una intervencion quirurgica de hernia discal, acreditandose
por el TS que hubo informacion previa del consentimiento de
la paciente, ante el conocimiento cierto y cabal de las circuns-
tancias, complicaciones posibles, y todo tipo de vicisitudes que
acompaifian a este tipo de intervencion, debatiéndose la cuestion
sobre el dafio desproporcionado, que no fue objeto de pronun-
ciamiento especifico en ninguna de las instancias, y consideran-
do improcedente la indemnizacion de dafios y perjuicios dado
que, como dice el TS, la informacion por su propia naturaleza
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declara la improcedencia de la responsabilidad del
médico ante la correcta informacion al paciente, y de
1 de junio®, donde también se concluye el adecuado
consentimiento informado conforme a la técnica mé-
dica adecuada, todo lo cual ha suscitado una nutrida
litigiosidad que veremos a continuacion no sin antes
especificar el marco legal de la responsabilidad mé-
dica.

En materia de responsabilidad civil extracon-
tractual el Codigo Civil (CC a partir de ahora), en su
articulo 1902, consagra el principio general de que
toda persona responde de los dafios que “por accidon
u omision” cause a otro “interviniendo culpa o negli-
gencia”, sentando a continuacion el articulo siguiente
que esta responsabilidad “es exigible, no sélo por los
actos u omisiones propios, sino por los de aquellas
personas de quienes se debe responder”, tras lo cual,
en la redaccion vigente hasta la reforma operada por
Ley 1/1991, de 7 de enero, de este ultimo articulo
1903, se especificaba que “El Estado es responsa-
ble en este concepto cuando obra por mediacion de
un agente especial; pero no cuando el dafio hubiese
sido causado por el funcionario a quien propiamente
corresponda la gestion practicada, en cuyo caso sera
aplicable lo dispuesto en el articulo anterior”, lo cual,
en la practica forense, nunca se aplico.

En todo caso, dicho marco legal no representa
ninguna novedad en relacion con el resto de paises
de nuestro entorno cultural y juridico, mientras que
realmente resulta singular el pretendido caracter ge-
neral y objetivo de la responsabilidad —civil extra-
contractual- de la Administracion sanitaria por los

integra un procedimiento gradual y basicamente verbal, que es
exigible y se presta por el médico responsable del paciente, por
lo que si este da adecuada satisfaccion al mismo no cabe preten-
derlo también del centro hospitalario.

5 Fue una intervencion de cataratas con consentimiento in-
formado, pues en el caso se acreditan los datos personales del
mismo, explicaciones sobre su contenido, tratamiento, efectos,
posibles secuelas, consecuencias alternativas, complicaciones,
asi como todos los detalles en términos comprensibles a su en-
tendimiento, en un caso en que se habia mantenido una relacion
con el paciente durante mas de 30 afios con una intervencion
previa de cataratas del otro ojo, siendo un ojo de miopia magna
de alto riesgo, por lo que se acordo la suspension de la interven-
cion acorde a la «lex artis» asi como el tratamiento de la tension
ocular, con la consecuencia de ruptura de la capsula posterior
habitual y normal en este tipo de intervenciones, por lo cual
las lesiones predisponentes que pudieran existir llevarian a una
rotura de retina si no se tratasen, fuera del cuadro de actuacion
del demandado, rechazandose la impugnacion en casacion por
improcedente de la prueba del dictamen de peritos al negar el
TS la pretension de que el juicio pericial que la sala acepta
sea sustituido por el perito de la recurrente, que la sentencia
también valora en aquello que resulta de interés para la solucion
del litigio.
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dafios originados al paciente a consecuencia de la
actividad y el funcionamiento, no sélo anormal, sino,
incluso, normal, de los poderes publicos sanitarios,
prescindiendo totalmente del fundamento tradicional
de la culpa o negligencia y, en su caso, de la culpa in
vigilando o in eligendo, con base en el concepto de
lesion que el paciente no tiene obligacion legal de so-
portar, si bien en las ultimas decisiones del TS se ha
matizado este planteamiento de modo mas afortuna-
do considerando de enorme relevancia el empleo de
la técnica médica adecuada para concluir la eventual
responsabilidad, sobre lo que me he ocupado en los
textos referidos en la primera nota a pie de pagina de
este estudio.

Hasta las ultimas reformas normativas en el am-
bito administrativo, la mayor parte de las demandas
contra la Administraciéon en tema sanitario se plan-
teaban ante la jurisdiccion civil de acuerdo con las
normas expuestas del CC, incluso en los casos de
previo contrato entre médico y paciente, pero, en la
actualidad, la responsabilidad —patrimonial- de la
Administracion sanitaria, salvo en la condena penal,
solo puede ser planteada ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa de acuerdo con las normas
generales reguladoras de las Administraciones publi-
cas, al margen del criterio de imputacion tradicional
sustentado en la culpa, incluso para exigir por parte
del dafiado responsabilidad civil al personal al ser-
vicio de la Administracion, lo que en estos momen-
tos no puedo mas que destacar antes de proceder a
resumir el planteamiento en via civil cuando lo que
se pretende es la responsabilidad no de la Adminis-
tracion sanitaria, sino civil, de este tipo, del médico,
que es el objeto de este estudio.

Hasta tal punto resulta ciertamente curiosa la ju-
risprudencia en la materia que solo a partir del afio
2005 se vuelve a recuperar la culpa médica como
criterio de imputacion de la responsabilidad del
profesional por parte de las sentencias de la Sala de
lo Civil, que se inclinan actualmente, ya de mane-
ra mas nitida, hacia una clara evolucion a favor de
la subjetivacion de la responsabilidad del médico,
abandonando progresivamente, al menos de mane-
ra indiscriminada, el uso de criterios de imputacion
objetiva, como el dafio desproporcionado o la nor-
mativa protectora de los consumidores, con los que
se enjuiciaba al médico con esos criterios propios de
la responsabilidad objetiva de la Administracion, ob-
viando cualquier referencia a la culpa o negligencia
del facultativo®.

6 Asi, se utilizo indiscriminadamente para enjuiciar al mé-

Sobre todo ello, en tanto que tajante confirmacion
de la vuelta de la jurisdiccion civil a la subjetividad
de la responsabilidad sanitaria y a la culpa médica
como criterio de imputacion, resulta muy ilustrativa
la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de 24 de
noviembre de 2005 en que, precisamente, se plantea
la cuestion de en qué lugar se encuentra la responsa-
bilidad civil médica, y se considera que la jurisdic-
cion civil siempre se ha inspirado en la existencia de
culpa o negligencia para apreciar la responsabilidad
del médico, concluyendo que no ha resultado proba-
da una actuaciéon médica que pueda calificarse de ne-
gligente y como tal imputable al médico demandado
al decidir intervenir quirirgicamente al demandante,
siendo entonces competente para conocer de la recla-
macion indemnizatoria el orden jurisdiccional civil,
dado que la atribucion de la competencia en tales
casos de reclamacion conjunta al orden jurisdiccio-
nal contencioso-administrativo no se produjo hasta
la Ley Organica 6/1998, de 13 de julio’.

En este nuevo ambito de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativo resulta muy clarificadora del
planteamiento moderno en forma correcta matizando
el caracter objetivo de la responsabilidad por el fun-

dico con criterios objetivos el recurso al dafio desproporciona-
do, en que se llegaba a considerar suficiente probar la existencia
del perjuicio y la relacion de causalidad con el acto médico para
la indemnizacion, asi como la aplicacion del entonces vigen-
te articulo 28 de la Ley de Consumidores y Usuarios, en cuya
virtud se entiende que se responde de los dafios originados en
el correcto uso de los bienes y servicios cuando incluyan la ga-
rantia de determinados niveles de pureza, eficacia o seguridad,
que son los cauces utilizados hasta entonces por la Sala Civil, de
suerte que mientras la Sala de lo Contencioso-Administrativo
acotaba acertadamente la responsabilidad de la Administracion
mediante el uso de criterios como la lex artis, en cambio la Sala
de lo Civil se inclinaba hacia la objetivacion de la responsa-
bilidad civil médica, si bien partir de mediados del afio 2005
se produce una aproximacion de la Sala Civil del TS hacia el
principio de responsabilidad subjetiva y el criterio de la culpa
o negligencia como causa para determinar la responsabilidad
del facultativo, tal y como se pone de manifiesto en sentencias
como la de 24 de mayo de 2005, en la que la Sala Civil del TS
recuerda que la obligacion del facultativo no es la de la obten-
cion de resultados, sino una obligacion de medios y descarta la
inversion de la carga de la carga de la prueba, aunque entiende
que el médico debe acreditar que no hay infraccion de lex artis
al encontrarse en una mejor posicion probatoria que el paciente,
asi como en la, de la misma Sala, de 26 de mayo de 2005, en
la cual se hace mencion del dafio desproporcionado, pero no lo
aplica.

7 En el caso, un paciente, tras ser intervenido, sigue pa-
deciendo la misma malformacion arteriovenosa cerebral que
tenia, desestimandose en primera instancia la demanda dirigida
frente al médico que intervino al actor, la Administracion, y las
compafiias aseguradoras, lo que se revoco en grado de apela-
cion, dandose lugar a la condena de los demandados a abonar
una indemnizacion de cuantia inferior a la solicitada, mientras
que el TS declara haber lugar al recurso de casacion, absolvien-
do a todos los demandados de los pedimentos de la demanda.
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cionamiento normal de la Administracion sanitaria y
asumiendo en buena medida el planteamiento ade-
cuado originariamente proveniente de la jurisdiccion
—y normativa- civil, la sentencia de la Sala 3%, Seccion
6%, del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 20078,
donde se precisa que, cuando se trata de reclama-
ciones derivadas de la actuacion médica o sanitaria,
no resulta suficiente la existencia de una lesion (que
llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de los
limites de lo razonable), sino que es preciso acudir al
criterio de la /ex artis como modo de determinar cual
es la actuacion médica correcta, independientemente
del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la
Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o
la salud del paciente,’” siendo, como se precisa en la
sentencia de la misma Sala y Seccién de 1 de febrero
de 2008 exigible tan solo la aplicacion de las técnicas

8 Se tratd de un parto con complicaciones tras el cual el
nifio sufrid hasta retraso mental con encefalopatia, aduciéndose
en el recurso el alcance del caracter objetivo de la responsabi-
lidad patrimonial, a cuyo efecto el TS responde que conviene
tener en cuenta, que segun la doctrina de la Sala 3%, que se reco-
ge en la sentencia de 22 de abril de 1994, que cita las de 19 de
eneroy 7 de junio de 1988, 29 de mayo de 1989, 8 de febrero de
1991 y 2 de noviembre de 1993, “esa responsabilidad patrimo-
nial de la Administracion se funda en el criterio objetivo de la
lesion, entendida como dafo o perjuicio antijuridico que quien
lo sufre no tiene el deber juridico de soportar, pues si existe
ese deber juridico decae la obligacion de la Administracion de
indemnizar”, produciéndose en el mismo sentido las sentencias
de 31 de octubre de 2000 y 30 del mismo mes de octubre pero
de 2003.

9 La STS de lo contencioso de 14 de octubre de 2002, por
referencia a la de 22 de diciembre de 2001, sefiala que “en el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
el elemento de la culpabilidad del agente desaparece frente al
elemento meramente objetivo del nexo causal entre la actuacion
del servicio publico y el resultado lesivo o dafoso producido,
si bien, cuando del servicio sanitario o médico se trata, el em-
pleo de una técnica correcta es un dato de gran relevancia para
decidir, de modo que, aun aceptando que las secuelas padecidas
tuvieran su causa en la intervencion quirtrgica, si ésta se reali-
z6 correctamente y de acuerdo con el estado del saber, siendo
también correctamente resuelta la incidencia postoperatoria, se
estd ante una lesion que no constituye un dafio antijuridico con-
forme a la propia definicion legal de éste, hoy recogida en el
citado articulo 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
redactado por Ley 4/1999, de 13 de enero, que no vino sino a
consagrar legislativamente la doctrina jurisprudencial tradicio-
nal, cuyo alcance ha quedado aquilatado en este precepto”, tras
lo cual se afiade en la citada STS de 30 de octubre de 2007 que
en la sentencia de instancia no se desconoce la jurisprudencia
invocada relativa a la lesion producida por la privacion del de-
recho al tratamiento médico adecuado y conveniente, sino que
por el contrario, la cuestion es que, teniendo en cuenta dicha
doctrina, el tribunal a gquo considera “que en el caso que nos
ocupa, las actuaciones médicas que se reprochan se han situado
en el estandar aceptable de actuacion médica, y siendo ésta de
medios y no de resultados, entendemos que se adoptaron las
medidas precisas para solventar la problematica que aquejaba a
la paciente”, apreciaciones que no resultan desvirtuadas por las
alegaciones de la parte, que no las ha atacado por alguna de las
vias que permiten revisarlas en casacion.
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sanitarias en funcion del conocimiento de la practica
médica'®.

En tal sentido, en la sentencia, de igual seccion 6*
de la Sala 3%, del Supremo de 7 de julio de 2008, se
recuerdan .las particularidades propias de la respon-
sabilidad patrimonial de las administraciones sanita-
rias, impuestas por las peculiaridades de las ciencias
de la salud, destacando que si bien la responsabilidad
de las administraciones publicas resulta de talante
objetivo porque se focaliza en el resultado antijuri-
dico (el perjudicado no estd obligado a soportar el
dafio) en lugar de en la indole de la actuacion admi-
nistrativa, ' se modula en el ambito de las prestacio-
nes médicas de modo que a los servicios publicos de
salud no se les puede exigir entonces mas que eje-
cuten correctamente y a tiempo las técnicas vigentes
en funcion del conocimiento de la practica sanitaria,
de suerte que se trata, pues, de una obligacion de
medios, por lo que solo cabe sancionar su indebida
aplicacion, sin que, en ningln caso, pueda exigirse
la curacion del paciente'®, en cuya misma linea se si-

10 En esta sentencia, con falta de consentimiento infor-
mado, se aflade que es doctrina jurisprudencial reiterada, como
las Sentencias de 7 y 20 de Marzo de 2007 asi como de 16 de
Marzo de 2005 que “a la Administracion no es exigible nada
mas que la aplicacion de las técnicas sanitarias en funcion del
conocimiento de la practica médica, sin que pueda sostenerse
una responsabilidad basada en la simple produccion del daiio,
puesto que en definitiva lo que se sanciona en materia de res-
ponsabilidad sanitaria es una indebida aplicacion de medios
para la obtencion del resultado, que en ninglin caso puede exi-
girse que sea absolutamente beneficioso para el paciente”.

11 Enelcaso, a las 13,00 horas, el paciente, mientras prac-
ticaba el buceo con escafandra en la zona de Cullera (Valencia),
sufrio un accidente por descompresion, que exige actuar con
la maxima celeridad, introduciendo al afectado en una camara
hiperbarica, de modo que, a mayor demora, mas riesgo de que
el tratamiento resulte ineficaz pues ofrece mejores resultados
cuanto antes se aplique. A las 13,45 el recurrente fue trasladado
al centro publico de salud de esa localidad, desde donde, sin
realizarle exploracion alguna, se le envio al servicio de urgen-
cias del hospital publico «La Fe» de Valencia, al que llegd una
hora mas tarde; al no existir ninguna camara hiperbarica en Va-
lencia, resultaba obligado remitirle al hospital de la Cruz Roja
de Barcelona, que contaba con una, pero en lugar de hacerlo
en un helicoptero «medicalizado», tal y como habia interesado
el propio afectado, medio de transporte que se encontraba dis-
ponible y practicable, ya que las condiciones climaticas eran
favorables para el vuelo, se decidi6 emplear una ambulancia,
que partio a las 18,30, llegando a su destino a las 23,30 horas.
Después de treinta y siete dias, el paciente fue dado de alta con
una paraplejia, quedando postrado en una silla de ruedas, que
puede autopropulsar en terrenos planos y desprovistos de barre-
ras arquitectonicas.

12 Por todas, sentencias de la misma Sala Tercera del Su-
premo de 11 de mayo de 1999, 24 de septiembre de 2001, 23 de
noviembre de 2006, 31 de enero de 2008 y 22 de abril de 2008.

13 Asi, se razona que la Administracion no es en este am-
bito una aseguradora universal a la que quepa demandar res-
ponsabilidad por el s6lo hecho de la produccién de un resultado
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tuan las sentencias de la misma Seccion y Salade 9y
10 de diciembre de 2008, que, respectivamente, con-
cluyen que el nexo causal modula la responsabilidad
objetiva de la Administracion siendo preciso acudir
a la lex artis," y que, por su parte, ésta excluye la
antijuridicidad”®.

dafioso como se concluye en las sentencias de la Sala 3* del TS
de 16 de marzo de 2005, 20 de marzo de 2007 y 26 de junio de
2008, de suerte que los ciudadanos tienen derecho a la protec-
cién de su salud (articulo 43, apartado 1, de la Constitucion),
esto es, a que se les garantice la asistencia y las prestaciones
precisas [articulos 1 y 6, apartado 1, punto 4, de la Ley 14/1986,
de 25 de abril, General de Sanidad (BOE de 29 de abril ) de
entonces aplicacion] con arreglo al estado de los conocimiento
de la ciencia y de la técnica en el momento en que requieren el
concurso de los servicios sanitarios (articulo 141, apartado 1,
de la Ley 30/1992).

14 En el caso de la sentencia de 9 de diciembre de 2008 la
recurrente cuando ingresa en el Centro Hospitalario no padece
hepatitis C y cuando es dada de alta aparece una elevacion in-
justificada de transaminasas, preludio de lo que posteriormente
se confirma como padecimiento de hepatitis C, ante lo cual el
Supremo recuerda que el caracter objetivo de la responsabilidad
patrimonial no impide que para su exigencia, como sefiala la
sentencia de 7 de febrero de 2006, sea imprescindible que exista
nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del ser-
vicio publico y el resultado lesivo o dafioso producido, puesto
que a tal efecto, la jurisprudencia viene modulando el caracter
objetivo de la responsabilidad patrimonial, rechazando que la
mera titularidad del servicio determine la responsabilidad de la
Administracion respecto de cualquier consecuencia lesiva rela-
cionada con el mismo que se pueda producir, lo que supondria
convertir a la Administracion en aseguradora universal de todos
los riesgos, con el fin de prevenir cualquier eventualidad desfa-
vorable o dafiosa para los administrados que pueda producirse
con independencia del actuar administrativo, siendo necesario,
por el contrario, que esos dafios sean consecuencia del funcio-
namiento normal o anormal de la Administracion. (SSTS de 14
de octubre de 2003 y 13 de noviembre de 1997), debiéndose
precisar que, cuando se trata de reclamaciones derivadas de la
actuacion médica o sanitaria, la jurisprudencia viene declarando
que no resulta suficiente la existencia de una lesion (que lle-
varia la responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo
razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la lex artis
como modo de determinar cual es la actuacion médica correcta,
independientemente del resultado producido en la salud o en la
vida del enfermo ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la
Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud
del paciente.

15 En el supuesto enjuiciado en la sentencia de 10 de di-
ciembre, el actor, entendiendo que hubo una defectuosa asis-
tencia sanitaria, consecuencia del inicial error en el diagnostico
que demord en exceso la constatacion de la existencia del tumor
cerebral, postula, en concepto de responsabilidad patrimonial
de la Administracion, una indemnizacion, que se rechaza, pues-
to que la Sala sentenciadora considera que es evidente que la
atencion dispensada a la paciente y todas las actuaciones médi-
cas que sobre la misma incidieron fueron correctas, adecuadas
y realizadas conforme a la lex artis, de modo que, no observan-
dose un dano imputable a la Administracion sanitaria, no cabe
apreciar la exigible relacion de causa a efecto entre el actuar
de esta y el daio denunciado; no concurriendo, en suma, los
requisitos exigidos para hacer nacer la obligacion resarcitoria
del perjuicio, concluyéndose en esa sentencia que la de instan-
cia no ha desconocido la doctrina de la Sala tercera acerca de
la antijuridicidad del dafio, ya que expresamente ha excluido
la infraccion de la lex artis en las actuaciones sanitarias refe-

A igual conclusion en la misma buena direccion,
se llega, entre las ultimas, en las sentencias también
de la Sala 3% de lo Contencioso, pero de la Seccion 4%,
del TS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrati-
vo, de 7 de diciembre de 2011'¢, donde se concluye la
falta de relacion de causalidad entre la asistencia sa-
nitaria prestada y las infecciones y demas complica-
ciones que padece el recurrente, y de 30 de enero de
2012, en que se aprecia la inexistencia de responsa-
bilidad patrimonial de la Administracion por la asis-
tencia prestada en un hospital a un paciente cuya sa-
lud se deteriord tras la aplicacion de la vacuna VHB
igualmente ante la falta de relacion de causalidad al
no acreditar la reaccion provocada por la vacuna y la
enfermedad del interesado!’.

ridas al supuesto objeto de consideracion y, precisamente par-
tiendo de que la prestacion de la misma ha de ser de medios
y no de resultados, llega a la conclusiéon de que no existe la
lesion antijuridica en los términos determinados por la ley; y di-
cha apreciacion, como valoracion de los elementos probatorios
existentes en las actuaciones, no ha resultado combatida y ello
excluye la posibilidad de reconocimiento de responsabilidad de
la Administracion.

16 Se trataba de reclamacion de indemnizacion por dafios
en hospital piblico con motivo de una intervencion quirtrgica
tras accidente de trafico, en un caso de infeccion hospitalaria,
concluyéndose ademas, respecto de la exigencia del consenti-
miento informado al paciente y excepciones, que no hay nece-
sidad de consentimiento por la urgencia en la intervencion, tras
lo que el TS razona la falta de relacion de causalidad entre la
asistencia sanitaria y las complicaciones, ante las referencias en
el recurso a la infraccion de la lex artis a consecuencia, no ya de
la falta de prestacion del consentimiento previo informado, sino
de haber sido infestado del staphilococcus aureus puntualizan-
dose que en el informe forense, al plantearse expresamente el
origen de la osteomelitis cronica del recurrente, se concluye que
“una de las causas de la osteomelitis son las fracturas abiertas
en las que puede haber una contaminacion del foco de fractura
por gérmenes generalmente presentes en la piel”, y que “en el
caso que nos ocupa la aparicion de la osteomelitis ocho afios
después de la fractura y de la intervencion quirtrgica no puede
achacarse a un virus de quir6éfano sino a una contaminacion de
la fractura de tibia derecha que se describié como abierta de
grado 111, siendo dicha posibilidad, advertida en el propio infor-
me de la intervencion quirtrgica, fechado a su finalizacion, en
que se advierte, en términos taxativos, que se esperan complica-
ciones en forma de infecciones y necrosis en la piel”.

17 En el caso, ademas se precisa que no es posible informar
respecto de lo desconocido a la ciencia médica en una situacion
de riesgos no normales, que no formaban parte de la previsi-
bilidad fundamentada en la literatura médica y que , incluso ,
atendiendo a la prueba pericial, se basaban en las caracteristicas
propias y especificas del individuo, que previamente podian no
haberse manifestado como relevantes o atinentes a una valora-
cion médica, afiadiéndose que el deber de informacion no puede
entenderse genérico y carente de previsibilidad real o hipotética
segun el paciente, ya que seria una informacion excesiva y des-
proporcionada con las finalidades curativas o preventivas de la
ciencia médica, especificandose en cuanto a la informacion res-
pecto a la prueba de contraste que se objeta que al no haber en la
ciencia médica soporte alguno relativo a reacciones adversas no
es posible poder informar respecto de lo desconocido a la cien-
cia médica, ex articulo 141.1 Ley 30/1992, de 26 de noviembre.
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En muchas ocasiones, como en las sentencias
de 23 de septiembre de 2004 o de 29 de marzo de
2006, ambas de la Sala de lo Civil del TS, se insis-
te en la obligacion del médico como de actividad o
de medios, tanto si procede del contrato cuanto si se
deriva de una relacion extracontractual, si bien, en
rigor, como bien sefiala la sentencia, también de la
misma Sala de lo Civil del Supremo, de 13 de abril de
1999, no resulta aplicable al ambito extracontractual
la misma idea de obligacion de medios.

Como veremos se distingue entre las intervencio-
nes en las que resulta imposible garantizar la eficacia
del resultado, lo que sucede, habitualmente, en las
que se trata de cirugia curativa o medicina asisten-
cial, donde se lleva a cabo, efectivamente, el oportu-
no tratamiento a una persona enferma, con un contra-
to de servicios médico, de aquellas otras en las que el
paciente, en principio, esta perfectamente sano y sélo
pretende alguna mejora de caracter fisico, que, a su
vez, puede repercutir emocionalmente, que son aque-
llas intervenciones médicas que no son ineludibles y
que entran, a través de un contrato de obra, dentro
de la llamada medicina satisfactiva o de cirugia es-
tética, todo lo cual, como es logico, plantea proble-
mas probatorios frecuentemente ante los tribunales
de justicia.

II. RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL
Y EXTRACONTRACTUAL

De modo ordinario se suele concertar con el
médico un contrato de servicios, de forma expresa o
tacita, de suerte que los posibles dafios derivados del
tratamiento o de la intervencion quirargica de que se
trate vienen derivados, desde luego, por el incumpli-
miento imputable, o el defectuoso cumplimiento, de
un anterior contrato, al que resultan de aplicacion, en
cuanto a sus efectos, los articulos 1101 y siguientes
del CC, si bien en la mayor parte de las ocasiones,
ante la multiplicidad y enorme variedad de supuestos
de hecho que se plantean en la practica, los dafos se
consideran derivados de relaciones extracontractua-
les aplicandose el articulo 1902, todo ello sin poner
en cuestion en ningiin momento su primigenio origen
contractual, e, incluso, al margen del fundamento de
la propia pretension en uno u otro régimen, lo que,
sin embargo, no resulta respetuoso con la nitida di-
ferencia de nuestro legislador entre ambos, especial-
mente en los plazos de prescripcion.

En la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
12 de septiembre de 2007, en un caso en que se con-
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cluye la responsabilidad del centro de salud por no
haber puesto los medios necesarios a disposicion del
paciente, con todo, se examina el tercer motivo del
recurso en que la recurrente parece denunciar la falta
de culpabilidad porque aduce que no existe la mini-
ma certeza probatoria en cuanto a la relacion causal
entre la muerte del esposo de la actora y la actua-
cion del Servicio, con lo que parece centrarlo en la
infraccion del articulo 1105 del CC, que cita en su
desarrollo argumental, junto con el articulo 1902 y
siguientes y los entonces vigentes articulos 1214 y
1253 del mismo texto, ante lo cual el TS desestima
el motivo con el argumento de que acumula cita de
preceptos heterogéneos, de orden factico y juridico,
que no permiten adivinar con absoluta claridad cual
es realmente la infraccion que se aduce, lo que suele
ser muy frecuente.

Todo ello al margen del fundamento, contractual
o no, de la pretension del demandante, puesto que
en muchas ocasiones, como en la sentencia del TS
de 18 de febrero de 1997, se dice que seria erroneo
considerar que si el perjudicado ha fundamentado su
demanda de indemnizacion sélo en normas de res-
ponsabilidad extracontractual o sélo en normas de
responsabilidad contractual, el 6rgano jurisdiccional
incurre en incongruencia por cambio de la causa de
pedir si funda la decision en normas de culpa distin-
tas de las invocadas'®.

En igual sentido se parte en la sentencia del TS
de 6 de mayo de 1998, de la denominada doctrina
de la unidad de culpa civil, que permite, sin que ello
suponga incongruencia de la resolucion ni indefen-
sion en los demandados, en determinadas ocasiones,
y siempre que los hechos sirvan de fundamento para
cualquiera de ambas acciones, la de responsabilidad
contractual y la extracontractual, admitir una u otra
accion, siquiera no hubiera sido calificada acertada-
mente en la demanda, pues lo importante e inmutable,
a juicio del TS en este caso, son los hechos, en tanto
que la cita legal es alterable por el principio conte-
nido en el brocardo da mihi factum, dabo tibi ius,
aunque ya digo que no comparto tal punto de partida
porque, a mi juicio, se trata de pretensiones juridicas
distintas con plazos de prescripcion bien diferentes.

18 Se especifica que la “causa petendi” que con el “peti-
tum” configura la pretension procesal se define por el relato de
hechos y no por la fundamentacion juridica, que, en casos de
culpa, no vincula al Tribunal ni en la calificacion de la relacion
juridica controvertida, ni en las normas de aplicacion, de mane-
ra que el 6rgano jurisdiccional actiia dentro de los limites de la
congruencia, aunque cambie el punto de vista juridico.
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En efecto, como hemos adelantado, no cabe duda
de que la mas importante de las normas que rigen el
devenir de los comportamientos humanos es ya des-
de tiempos inmemoriales la maxima no causar dafio a
los demas, hasta el punto de que, incluso los juristas
romanos la incluyeron entre los tres grandes postula-
dos del comportamiento social, los conocidos como
conceptos de Ulpiano, junto a dar a cada uno lo suyo
y vivir honesto.

La sancioén juridica de la conducta lesiva respon-
de a una elemental exigencia ética y constituye una
verdadera constante historica de modo que el autor
de un dafo responde de ¢€l, o lo que seria lo mismo
el autor de un dafio estd sujeto a responsabilidad, si
bien el problema, en la practica forense, es como se
proyecta esta responsabilidad, puesto que la misma
se traduce en la obligacion de indemnizar o reparar
los perjuicios causados a la victima y, desde luego,
al menos con los textos legales que tenemos, no es
lo mismo, al menos en cuanto al plazo de la accidon
(que es de 15 afios para las acciones derivadas de los
contratos mientras que la accion nacida del dafio ex-
tracontractual prescribe por el transcurso de un afo)
pretender reclamar al médico por la vulneracion de
las exigencias previstas en el contrato que recurrir al
régimen de la responsabilidad extracontractual.

Sobre todo ello resulta muy ilustrativa la senten-
cia de la Sala de lo Civil del TS de 28 de junio de
1997 donde se constata que el proceso se ha venido
substanciando (en sus dos instancias), por asi haber-
lo encauzado las partes en sus respectivos escritos, y
ha sido resuelto, como un supuesto de responsabili-
dad por culpa extracontractual, por lo que se llama
la atencion que, por los preceptos que invoca como
supuestamente infringidos, el recurrente plantee ante
el Supremo su tesis impugnatoria bajo la perspecti-
va de la culpa contractual, puesto que se considera
que si bien es cierto que el fallecido contrat6 directa
y personalmente los servicios del cirujano para que
le hiciera la operacion de cirugia estética o [ifting
(estiramiento de la piel del rostro y eliminacién de
la papada), lo que hace encajar este supuesto, en lo
que respecta exclusivamente a dicho cirujano, en el
ambito de las relaciones contractuales, también lo es
que no consta que hubiera concertado contrato algu-
no con el anestesista, ni con el intensivista, y, como
contra éstos, los demandantes (hijos del fallecido)
también han dirigido su pretension resarcitoria, la
posible responsabilidad de los mismos (aunque luego
denegada por las sentencias de la instancia) es mas
bien de indole extracontractual.

A juicio del TS tal planteamiento, bastante fre-
cuente, entrafia un supuesto de yuxtaposiciéon de
ambos tipos de responsabilidades (contractual y ex-
tracontractual), que no impide que los motivos inte-
gradores del recurso en cuestion puedan ser examina-
dos bajo la perspectiva impugnatoria que contienen,
como inserta en el ambito de la culpa contractual, ya
que es doctrina de la Sala de lo civil la de que cuan-
do un hecho dafioso es violacion de una obligacion
contractual y, al mismo tiempo, del deber general de
no dafiar a otro, hay una yuxtaposicion de responsa-
bilidades (contractual y extracontractual) y da lugar
a acciones que pueden ejercitarse alternativa y subsi-
diariamente, u optando por una o por otra, o incluso
proporcionando los hechos al juzgador para que éste
aplique las normas en concurso (de ambas responsa-
bilidades) que mas se acomoden a aquellos, todo ello
a favor de la victima y para lograr un resarcimiento
del dafio lo mas completo posible, con lo cual con-
cluimos este apartado.

II1. REQUISITO DE CULPA

La sentencia de la Sala de lo Civil del TS de 24
de noviembre de 2005, en un caso en que no se ha
probado la negligente actuacion imputable al médico
al decidir intervenir quirurgicamente al demandan-
te, recuerda que dicha Sala, en el ambito de la res-
ponsabilidad del profesional médico, ha descartado
toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva,
incluida la técnica de la inversién de la carga de la
prueba, desaparecida en la actualidad de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, salvo para supuestos debi-
damente tasados en su articulo 217.5, bien es cier-
to que con algunas excepciones para los casos de
resultado desproporcionado o medicina voluntaria o
satisfactiva, en los que se atentia la exigencia del
elemento subjetivo de la culpa para proteger de ma-
nera mas efectiva a la victima, flexibilizando tales
criterios.

De esa forma, a partir del dano que fundamenta
la responsabilidad, el criterio de imputacion en vir-
tud del articulo 1.902 del CC, se basa en el reproche
culpabilistico y exige del paciente la demostracion
de la relaciéon o nexo de causalidad y la de la culpa
en el sentido de que ha quedar plenamente acredi-
tado en el proceso que el acto médico o quirtrgico
enjuiciado fue realizado con infraccion o no sujecion
a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el
mismo -lex artis ad hoc-, todo ello con amparo en
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una reiterada jurisprudencial® .

Asi pues, en el ambito propio del Derecho Ci-
vil la responsabilidad del personal médico-sanitario,
sea del tipo que sea (contractual o extracontractual),
ha de fundamentarse en un reproche culpabilistico,
de acuerdo con las normas expuestas anteriormente,
puesto que, ademas, en la practica de la medicina
confluyen demasiados elementos aleatorios como
para que en su ambito pueda llegar a fundamentarse
una responsabilidad objetiva, que, en tltimo término,
supondria una carga tan grande para los médicos y
resto del personal sanitario que les llevaria a ejercer
un tipo de medicina defensiva que terminaria perju-
dicando al paciente en ultimo término.

Dicha doctrina, como hemos adelantado, no pre-
senta grandes diferencias respecto del resto de paises
de nuestro entorno, pues todavia se mantiene la culpa
como titulo de imputacion de danos, de acuerdo con
lo preceptuado en el CC, si se trata de hacer respon-
sable a la persona fisica que ejerce la medicina, y a
consecuencia del acto médico en si mismo conside-
rado, lo que se sustituye, no sin reservas, por el con-
cepto de riesgo, que el paciente no tiene obligacion
legal de soportarlo, si de lo que se trata es de la res-
ponsabilidad de la persona juridica titular del centro
médico, sobre todo si éste es publico, y, en general,
de los servicios sanitarios en su mas amplio sentido,
todo ello, como hemos adelantado, partiendo, como
se dice en la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
6 de mayo de 1998, de la denominada doctrina de la
unidad de culpa civil.

En la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
11 de abril de 2002 se considera que es hecho de-
mostrado que el paciente carecia de hepatitis, sufrid
transfusiones y aparecio la enfermedad, de lo que se
deduce, con enlace preciso y directo, que la hepati-
tis tuvo por causa aquellas transfusiones por lo cual
aprecia nexo causal entre éstas y la enfermedad, de
lo que deriva la apreciacion de la culpabilidad, pues
de no darse éste, no se habria producido el dafio con

19 Asi, las sentencias del TS de 15 de febrero de 1995; 23
de marzo de 2001; 4 de febrero de 2002; 23 de septiembre de
2004, de modo que el médico habra de responder incluso del
riesgo tipico si el dafio se debio a su actuacion descuidada o a
la aplicacion de técnicas inapropiadas (sentencias del TS de 26
de noviembre de 2001 y 11 de Abril de 2002), pero en cambio
no lo hara de ningun daflo, por desproporcionado que parezca,
si prueba que no fue debido a su negligencia (sentencias del TS
de 20 y 23 de marzo 2001), al no poder atribuirseles cualquier
consecuencia, por nociva que sea, que caiga fuera de su campo
de actuacion (sentencias del TS de 13 de Julio 1.987).
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cita de reiterada jurisprudencia de dicha Sala* donde
se concluye que la interpretacion progresiva del ar-
ticulo 1902 del CC que lo ha adaptado a la realidad
social, pas6 de la necesidad de la prueba de la culpa,
a la inversion de la carga de la prueba y a la creciente
objetivacion, aplicando la doctrina del riesgo?! yendo
a soluciones cuasi objetivas® o llegando a la objeti-
vacion®sobre todo lo cual se pronuncia en idéntico
sentido la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
10 de junio de 2004 también en un caso de infeccion
de hepatitis y en que se concluye la responsabilidad
del centro médico pero no del médico, todo lo cual
debe ser situado en sus justos términos en casos de
resultado desproporcionado.

En efecto, frente a estas declaraciones de estilo,
la correcta direccion interpretativa de la responsabili-
dad civil médica al amparo del articulo 1902 del CC
se mantiene en la sentencia de la Sala de lo Civil de
17 de septiembre de 2008, donde, partiendo de que
la obligacion del médico es de medios y no de re-
sultado®, se considera que ha incumplido la lex artis

20 Se ampara de modo especifico para justificar el razona-
miento que se reproduce en el texto en las sentencias de 14 de
junio de 1984, 23 de enero de 1996, 8 de octubre de 1996, 21
de enero de 2000, 9 de octubre de 2000 y 24 de enero de 2002.

21 En concreto, se razona en este punto que la persona que
provoca un riesgo que le reporta un beneficio, debe asumir la
responsabilidad si causa un dafio con amparo en las sentencias
de la Sala de lo Civil del mismo TS de 5 de diciembre de 1995, 8
de octubre de 1996, 12 de julio de 1999 y 21 de marzo de 2000.

22 Asi se exige un “reproche culpabilistico” aunque sea
minimo en las sentencias de la misma Sala de lo Civil del Su-
premo de 11 de mayo de 1996, 24 de abril de 1997, 30 de junio
de 1998 y 18 de marzo de 1999.

23 Se refieren a esta mencion a la objetivacion al entender
que si se causa un dafio, se causa con dolo o culpa, pues de no
haberla, no habria causado el dafio de acuerdo las sentencias
de 23 de enero y 8 de octubre de 1996, y 21 de enero y 9 de
octubre de 2000.

24 Se reitera que el médico asume una obligacion de me-
dios y como tal se compromete no solo a cumplimentar las téc-
nicas previstas para la patologia con arreglo a la ciencia médica
adecuada a una buena praxis, sino a aplicar estas técnicas con el
cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y
los riesgos inherentes a cada intervencion (STS de 18 diciembre
de 20006), anadiendo que es lo que se conoce como la lex artis
aplicable a un determinado caso para obtener de forma diligente
la curacion del enfermo, y a la que es ajena el resultado obteni-
do puesto que no asegura o garantiza el interés final perseguido
por el paciente, tras lo que se dice que esta obligacion ha sido
incumplida y determinante del dafo padecido por la actora,
como resulta de los hechos no desvirtuados sin que quepa en el
recurso la revision de los declarados probados, por ser mision
casacional la calificacion juridica de los mismos y la aplicacion
adecuada de las normas de modo que el TS ha de limitarse a
la revision del juicio de valor sobre la culpa y s6lo de modo
restringido a la relacion de causalidad entre accion u omision y
dafio, respetando siempre las declaraciones puramente de hecho
sobre naturaleza y circunstancias de la accion u omision, asi
como la realidad y cuantia del dafio causado (Sentencias de 31
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en un caso de paciente con una afeccion rara o poco
comun, sefialando el Supremo que el mero indice es-
tadistico de complicaciones derivadas de la interven-
cion no permite concluir que cualquier consecuencia
dafiosa sea juridicamente exonerable por encontrarse
dentro del porcentaje racional de riesgo, ya que la
estadistica no discrimina la proporcién que, dentro
de ese porcentaje, es en realidad imputable, como en
el caso, a una deficiente actuacion médica.

En igual sentido, la sentencia de la Sala de lo Ci-
vil del TS de 4 de julio de 2007> es muy clara acerca
de los requisitos de la responsabilidad del médico,
especialmente el nexo causal y la culpa, consideran-
dose que la relacion esta constituida correctamente
por el caracter solidario de la responsabilidad que se
reclama y porque concurren todos los requisitos para
exigir responsabilidad al demandado, tras lo cual se
enumeran los mismos consistentes en una accion u
omision ilicita, la realidad y constatacion de un dafio
causado y un nexo causal entre ambos requisito.

Todo ello, como hemos adelantado, al margen
del fundamento, contractual o no, de la pretension
del demandante, en los términos vistos de la senten-
cia de la Sala de lo Civil del TS de 18 de febrero
de 1997, en cuya virtud se mantiene que el 6rgano
jurisdiccional actiia dentro de los limites de la con-
gruencia, aunque cambie el punto de vista juridico,

de enero de 1997: 26 de febrero de 1998; 4 de junio de 2001; 21
de febrero de 2002 y 17 de abril 2007), tras lo cual se concluye
que la sala de apelacion, previo andlisis de la prueba pericial
practicada, deja claro que la complicacion surgida era previsible
y evitable, como elemento esencial de la culpa extracontrac-
tual, aunque estadisticamente de frecuencia no elevada, y que
se estaba dentro de los riesgos a evaluar, imputandoles no haber
efectuado el legrado de forma correcta, sin haber dado lugar a
la interrupcion al comprobar que se habia producido una perfo-
racion, y no haber agotado todas las posibilidades que la ciencia
en aquellos momentos tenia a su disposicion para la adecuada
prestacion del servicio a la paciente conducta que vincula cau-
salmente al dafo, de forma que concurren todos los elementos
para considerar adecuada la calificacion juridica que permite
imputar culpa por negligencia.

25 Esta sentencia versa sobre un diagnostico equivocado
y sencillo y como consecuencia un actuar tardio y culposo cau-
salmente vinculado al dafio consistente en la pérdida de vision
total de un ojo a una seflora sordomuda y con una situaciéon de
ansiedad a causa del stress provocado, interponiendo deman-
da de juicio declarativo ordinario de menor cuantia contra el
médico, que, estimada parcialmente en primera Instancia, fue
revocada por la Audiencia Provincial precisamente por la ex-
cepcidn de incompetencia de jurisdiccion, ante cuya sentencia
fue interpuesto recurso de casacion apoyandose en que la pér-
dida de vision de un ojo tiene mayor entidad para una persona
sordomuda que posee una minusvalia del 69%, y que, ademas,
debe ponderarse la situacion de ansiedad a causa del stress pro-
vocada por la pérdida de vision y en consecuencia la ingesta de
ansioliticos y antidepresivos por prescripcion facultativa, lo que
dio lugar a la sentencia del Supremo a que aludimos en el texto.

sobre todo lo cual quiero manifestar de nuevo mi dis-
crepancia a tenor del vigente articulo 218/1 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, que sélo permite cambiar la
fundamentacion juridica, que ahora aparece integra-
da en la “causa petendi”, de modo restrictivo cuando
dice que “el tribunal, sin apartarse de la causa de pe-
dir acudiendo a fundamentos de hecho o de derecho
distintos de los que las partes hayan querido hacer
valer, resolvera conforme a las normas aplicables al
caso, aunque no hayan sido acertadamente citadas o
alegadas por los litigantes”.

IV. OBLIGACION DE ACTIVIDAD

El punto de partida del TS en este &mbito, como
hemos dicho, es el habitual de que la obligacion de
los médicos es de actividad, no de resultado, razo-
nando que la obligacion del médico no es obtener,
en todo caso, la recuperacion del enfermo (curarlo),
sino hacer lo posible para aliviar, o eliminar, la en-
fermedad, o, mas exactamente, proporcionarle los
cuidados que requiera segtn el estado de la ciencia.
El médico, pues, no esta obligado a alcanzar un re-
sultado enteramente positivo, pero si que debe actuar
siempre conforme a la lex artis, es decir, segiin una
actuacion profesional que sea normal en la especiali-
dad de que se trate?.

Al respecto, en la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 16 de enero de 20087 se especifica que
“la lex artis exigible a toda la actividad médica no es
mas que un criterio valorativo de la correccion de un
concreto acto médico o presupuesto “ad hoc” ejecu-
tado por el profesional de la medicina (que es lo que
a la postre individualiza a dicha “lex artis”), tras lo

26 En LA STS de 23 de septiembre de 2004 de la Sala de
lo Civil se concluye la responsabilidad médica por actuacion
negligente en diagnéstico que provoca la muerte de paciente,
razonandose que se trata de una obligacion de medios y sub-
jetiva y no de resultados y objetiva y que es procedente la res-
ponsabilidad ante la falta de practica de las pruebas necesarias
para establecer un correcto diagnodstico para detectar un tumor
en mama que causo la muerte a paciente, de suerte que el com-
portamiento negligente del facultativo se considera contrario a
la lex artis aplicable al caso.

27 La sentencia declara probado que el fallecimiento tuvo
como causa inmediata una lesion esofagica, que fue la causa de
la mediastitis, y esta a su vez de sepsis, y que la actuacion del
demandado se ajusté a la /ex artis puesto que el tiempo transcu-
rrido desde que sospecho que existiese una comunicacion entre
el esofago y la traquea hasta que se practico la prueba del tran-
sito esofagico, fue correcto a tenor de las pruebas practicadas, y
esa correccion comprende tanto la fase previa del diagnostico,
como la posterior de las pruebas efectuadas para confirmarlo,
y con estos datos no es posible sostener que hubo negligencia
profesional de la que pueda derivarse la responsabilidad que se
demanda.
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que se afiade que el médico asume una obligacion
de medios y como tal se compromete no solo a cum-
plimentar las técnicas previstas para la patologia en
cuestion, con arreglo a la ciencia médica adecuada a
una buena praxis, sino a aplicar tales técnicas con el
cuidado y precision exigible de acuerdo con las cir-
cunstancias y los riesgos inherentes a cada interven-
cion?, siendo, por lo demas, un elemento esencial de
dicha lex artis la informacion, como se concluye en
las sentencias, ambas de 2008, de la misma Sala de
lo Civil del Supremo de 18 de junio® y 29 de julio®.

28 En esta sentencia, para fundamentar tal conclusion
acerca de obligacion de medios se reproduce el texto de la STS,
también de la Sala de lo Civil, de 18 diciembre de 2006, ana-
diendo que es la lex artis aplicable a un determinado caso para
obtener de una forma diligente la curacion del enfermo, y a la
que es ajena el resultado obtenido puesto que no asegura o ga-
rantiza el interés final perseguido por el paciente.

29 Se articula un Unico motivo contra la sentencia de la
Audiencia Provincial que ratifica la del Juzgado, desestimatoria
de la demanda por la que la paciente reclamaba los dafios su-
fridos por la intervencion quirtrgica, consistente en laminecto-
mia quirtrgica descomprensiva y disectomia, por infraccion del
articulo 10.6 ¢ de la Ley de Sanidad de 1986 y, tras cuestionar
que la sentencia diga que la pretension indemnizatoria se basa
exclusivamente en una infraccion del deber de informacion y no
en una mala praxis del cuadro médico, el motivo se argumenta
en la falta de informacion y en el consentimiento informado,
lo que se desestima, puesto que la informacion constituye un
presupuesto y elemento esencial de la “/ex artis” y como tal for-
ma parte de toda actuacion esencial hallandose incluido dentro
de la obligacion de medios asumida por el médico de acuerdo
con las sentencias de 6 julio y 23 de noviembre de 2007 , pues-
to que, segun el Supremo, la informacion tiene como finalidad
proporcionar a quien es titular del derecho a decidir elementos
adecuados para tomar la decision mds conveniente a sus inte-
reses, seflalandose que la sentencia declara probado que existe
mencion en la historia clinica de la informacién que se suminis-
tr6 a la paciente de la necesidad de la operacion para evitar la
progresion de los déficit neuroldgicos por la patologia vertebro
discal, asi como de los potenciales riesgos de complicaciones
y secuelas postoperatorias y esta informacion resulta suficiente
para tomar la decision mas conveniente al interés de la paciente,
teniendo en cuenta que el rechazo de la falta de informacion
como fundamento de la responsabilidad demandada no lo fun-
da la sentencia en la necesidad de la intervencion quirtrgica y
consiguiente falta de tratamiento alternativo, sino en que medid
informacion de la que derivo la intervencion a la que fue some-
tida, sin la cual no se hubiera producido ésta.

30 En esta sentencia se vuelve a asumir que la vulneracion
del deber de obtener el consentimiento informado constituye
una infraccion de la /ex artis con reiteracion de las sentencias
de 21 de diciembre de 2005, 26 de junio de 2006, 26 de ju-
nio de 2006, 15 de noviembre de 2006, dos sentencias de 21
de diciembre de 2006 en un caso en que se concluye que ha
existido informacion suficiente para obtener el consentimiento
del paciente para la aplicacion de un tratamiento médico a que
aluden las sentencias de 20 de septiembre de 2005, 17 de abril
de 2007 y 28 de noviembre de 2007, al considerarse inamovible
la conclusion probatoria de la sentencia recurrida, segun la cual
se ha probado que se informo al paciente de la posibilidad de
sufrir eyaculacion retrograda, y que dicha informacion le habia
sido suministrada de manera circunstanciada con anterioridad a
la intervencion, aunque no por escrito, y que el paciente dio su
consentimiento.
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En tal sentido, en la sentencia de la Sala de lo
Civil del TS de 4 de junio de 2001 se declara que la
obligacion del médico anestesista es de medios y no
de resultado, de suerte que, pese a alguna sentencia
aislada que invierte en su contra la carga de la prue-
ba, como la sentencia de 12 de diciembre de 1998,
resulta siempre exigible, como presupuesto indispen-
sable de su obligacion de indemnizar, la prueba de su
culpa o negligencia.

Se parte de que la naturaleza de la obligacion
del médico, tanto si procede de contrato, que, pre-
cisamente, es de prestacion de servicios, como si
deriva de una relacién extracontractual (aunque, en
rigor, no es propio de ésta la previa existencia de una
obligacion), es una obligacion de actividad o, si se
quiere, de medios, pero no de resultado, segun una
nutrida jurisprudencia, de la que resulta excepcional
aquellos casos en que, como también veremos, la ac-
tividad médica se deriva de un contrato de obra, que
sucede en determinadas especialidades, como cirugia
estética, odontologia, odontoestomalogia (al menos
en ciertos casos), analiticas clinicas®, o, incluso,
aunque es mas discutible, vasectomia, acerca de todo
lo cual profundizaremos después.

La verdadera finalidad practica de la distincion
esta, en la practica ante los tribunales de justicia, no
tanto en la determinacion previa del tipo de obliga-
cion, la cual no resulta siempre sencilla en un am-
bito tan especifico y técnico en el sector de la pro-
fesion médica, sino en la aportacion conveniente de
las debidas pruebas que hagan llegar al juzgador al
convencimiento de que estamos ante una obligacion
de medios o de resultado, en funcién de quien sea
la parte que lo aduce, puesto que el paciente tratara
siempre de partir de la excepcional consideracion en
el caso de una obligacion de resultado y probar el
consiguiente incumplimiento —objetivo, sin que im-
porte la negligencia- e imputarselo a la actividad mé-
dica, frente a lo cual el letrado del médico s6lo podra
demostrar la ruptura del nexo causal.

31 Respecto de las analiticas clinicas, en radiologia, pare-
ce, en principio, como punto de partida, bastante razonable la
exigencia al profesional sanitario de un comportamiento pro-
fesional derivado de una obligacion de resultado en el sentido
de que las pruebas en cuestion, consistentes en las placas radio-
logicas, con fines diagndsticos, no se encuentran supeditadas a
fenémenos o circunstancias bioldgicas incontrolables de suerte
que el profesional parece que queda obligado a obtener el resul-
tado correspondiente a los medios utilizados o exigidos a con-
secuencia de haber practicado correctamente las radiografias y
a hacer un diagnostico radiologico conveniente desde el punto
de vista técnico-cientifico, todo ello al margen de que pueda
ser discrepante o no coincidente con otro diagnostico clinico
posterior.
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Lo cierto es que en la mayor parte de las decisio-
nes judiciales, como hemos dicho, en intervenciones
médicas ante un organismo enfermo, se toma como
punto de partida la obligacion médica de medios de
prestar una actividad diligente de modo que el deba-
te se circunscribe a la prueba del tipo de actividad
desplegada en el ejercicio profesional médico co-
rrespondiendo al paciente probar el incumplimiento
imputable al médico sobre la base de su negligente
actuacion, mientras que el letrado de éste sélo podra
liberar a su cliente demostrando el efectivo cumpli-
miento de la obligacion asumida de modo diligente y
con ausencia de cualquier tipo de culpa.

La sentencia de la Sala de lo Civil del TS de 28
de diciembre de 1998, en un caso en que se alega
infraccion de los articulos 1.101 y 1.104 del CC por
considerar que la actuacion del médico demandado
adolecio de la diligencia debida a las circunstancias,
ocasionando con la ablacion de toda la prostata, que
no era necesaria ni conveniente, un resultado lesivo
para la integridad del paciente, recuerda que la juris-
prudencia de la Sala de lo Civil tiene reiteradamente
declarado que la obligacion del profesional sanitario
no es la de obtener en todo caso la recuperacion del
enfermo, o lo que es igual, no es la suya una obliga-
cion de resultados, sino una obligacion de medios,
estando obligado solamente a proporcionar al enfer-
mo todos los cuidados que éste requiera, segun el es-
tado de la ciencia y la denominada “lex artis ad hoc”.

Se anade, frente a la jurisprudencia menciona-
da antes por la sentencia del TS de 11 de abril de
2002, que en la conducta de los profesionales de la
medicina queda, en general, descartada toda clase de
responsabilidad méas o menos objetiva, no operando
en estos casos la inversion de la carga de la prueba,
admitida para otros supuestos, corriendo finalmente
a cargo del demandante la carga de la prueba de la
existencia de culpa, asi como el de la relacion o nexo
causal entre ésta y el resultado dafioso, de suerte que
se rechaza la pretendida responsabilidad al haberse
declarado por la sentencia recurrida que la indicacion
quirargica era adecuada, la técnica empleada correc-
ta y que no se ha demostrado la conexion fisica entre
la actuacion médica y los problemas de impotencia e
incontinencia, que pueden producirse, como propios
de tales enfermedades e intervenciones, aun perfecta-
mente realizadas, sin que tales declaraciones facticas
resulten desvirtuadas en el recurso.

Con el mismo planteamiento, y amplia informa-

cion, en la sentencia de la Sala de lo Civil de 10 de
junio de 2008, después de partir de que la obligacion
del médico y, en general, del personal sanitario, no es
la de obtener, en todo caso, la curacion del paciente®,
concluye, descartando la responsabilidad objetiva®,
que en el caso los médicos intervinientes no estaban
obligados a demostrar que el fallecimiento no fue de-
bido a su negligencia, siendo que el paciente, al ser
adicto al consumo de drogas toxicas, se hallaba en
una situacion especial de riesgo de fallecimiento por
trombosis y que la asistencia prestada fue conforme
ala lex artis*.

32 Se recuerda que la obligacion del médico y, en general,
del personal sanitario es la de proporcionar al paciente todos los
cuidados que requiera, seglin el estado de la ciencia y de la lex
artis [reglas del oficio adecuadas al caso] tal y como se conclu-
ye en la sentencia de 24 de marzo de 2005, anadiéndose que
en el terreno del diagnostico, la obligacion del médico es la de
realizar todas las pruebas diagnosticas necesarias, atendido el
estado de la ciencia médica en ese momento de modo que sélo
la omision de las pruebas exigibles en atencion a las circuns-
tancias del paciente y el diagnostico que presente un error de
notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente erroneas,
puede servir de base para declarar su responsabilidad segtin se
concluye en la sentencia de 15 de febrero de 2006 .

33 Se dice en esta STS que en el ambito de la responsabili-
dad del profesional médico debe descartarse la responsabilidad
objetiva y una aplicacion sistematica de la técnica de la inver-
sion de la carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de
la LEC, salvo para supuestos tasados en su articulo 217.5, tras
lo que se senala que el criterio de imputacion del art. 1902 CC
se funda en la culpabilidad y exige del paciente la demostracion
de la relacion o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido
de que ha de quedar plenamente acreditado en el proceso que
el acto médico o quirtirgico enjuiciado fue realizado con infrac-
cion o no-sujecion a las técnicas médicas o cientificas exigibles
para el mismo segun se dice en la sentencia 24 de noviembre
de 2005 y que, especialmente en los casos de resultado despro-
porcionado o medicina voluntaria, se modula la valoracion del
elemento subjetivo de la culpa para garantizar la efectividad del
derecho al resarcimiento del perjudicado, de suerte que, en vir-
tud del principio de agilidad y proximidad probatoria, el profe-
sional médico puede estar obligado a probar las circunstancias
en que se produjo el daflo si se presenta un resultado dafioso
generado en la esfera de accion del demandado de los que ha-
bitualmente no se producen sino por conducta negligente, dado
que entonces el enjuiciamiento de la conducta del agente debe
realizarse teniendo en cuenta, como méaxima de experiencia, la
necesidad de dar una explicacion que recae sobre el que causa
un dafio no previsto ni explicable en su esfera de actuacion pro-
fesional como concluyen las sentencias de 23 de mayo y de 8
de noviembre 2007.

34 Con arreglo a la doctrina sefialada en el texto se conclu-
ye que no son aceptables las argumentaciones del recurso para
defender una concepcidn objetiva de la responsabilidad médica
o sostener que los médicos estaban obligados a demostrar que
el fallecimiento no fue debido a su negligencia, cuando la sen-
tencia proclama que el paciente, adicto al consumo de drogas
toxicas, se hallaba en una situacion especial de riesgo de falle-
cimiento por trombosis y la asistencia prestada fue conforme a
la lex artis.
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V. INVERSION DE LA CARGA DE LA
PRUEBA

Partiendo de estas premisas de tratarse de una
obligacion de actividad la de los médicos, multitud
de sentencias del TS han rechazado, aunque no sin
excepciones, la inversion de la carga de la prueba de
la culpa en casos de responsabilidad médica de modo
que no es el médico precisamente quien tiene que de-
mostrar que actu6 con diligencia o sin negligencia,
si bien, como digo, no siempre pues en la sentencia
de la Sala de lo Civil del TS de 15 de septiembre de
2003, como excepcion, el TS entiende que, en este
caso, procede la inversion de la carga probatoria, de-
biendo ser el facultativo el que deba probar que actud
adecuadamente, de suerte que, al no acreditarse por
éste la actuacion diligente con adopcion de todas las
medidas debidas en la intervencion realizada, ha de
ser considerado responsable del dafo causado al ser
culpable del mismo, y de ahi que sea procedente la
reclamacion efectuada.

En efecto, a diferencia de las reclamaciones en
otros ambitos ultimamente, aqui, ante la responsabi-
lidad médica la inversion de la carga de la prueba es
realmente excepcional exigiendo previamente el “re-
sultado desproporcionado” en términos que después
veremos, sefialandose en la sentencia de la sala de lo
Civil de 2 de diciembre de 1996 que s6lo cuando se
obstaculiza la practica de la prueba o no se coopera
de buena fe por las partes, sean actoras o demanda-
dos, a facilitar su produccion, cabe que se atente el
rigor del principio que hace recaer sobre el actor la
carga de probar los hechos constitutivos de su pre-
tension, desplazandola sobre la parte que se halle en
mejor posicion probatoria, aunque sea la demandada,
por su libertad de acceso a los medios de prueba, tras
lo cual se afiade que aun cuando sea la profesion mé-
dica una actividad que exige diligencia en cuanto a
los medios que se emplean para la curacion, no se ex-
cluye la presuncion desfavorable que pueda generar
un mal resultado, cuando éste, comparativamente, es
desproporcionado con lo usual, segun las reglas de la
experiencia y el sentido comun, revelando la penuria
negligente de medios empleados, segun el estado de
la ciencia y las circunstancias de tiempo y lugar, o el
descuido en su conveniente y temporanea utilizacion.

Ahora bien, ello es excepcional y, asi, en la Sen-
tencia de la Sala de lo Civil del TS de 4 de Junio de
1.996 se declard que incumbia al paciente la carga
de la prueba, no operando la inversion de la misma,
ante un recurso de casacion que dimana de un jui-
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cio de menor cuantia promovido contra un médico
anestesista por la hija de un paciente que, tras ser in-
tervenido para implantarle una proétesis de cadera iz-
quierda, sufri6 paralizacion de la pierna derecha y de
los esfinteres y muri6 ciento catorce dias después de
la intervencion, atribuyéndose por la demandante la
lesion medular sufrida por su padre a una defectuosa
administracion de la anestesia epidural y su posterior
fallecimiento a una tromboembolia pulmonar causa-
da por la inmovilidad, todo lo cual fue considerado
en primera instancia y por la Audiencia como caso
fortuito®.

En esta sentencia se analiza la relacion de causa-
lidad o nexo causal entre la actuacion del facultativo
— anestesista y el dafio efectivamente producido, lo
que no se habia estimado por la Sentencia recaida en
apelacion a pesar de que el dafio era gravisimo hasta
el punto de desembocar, como se dijo, en la muer-
te del paciente, sefialandose por el TS que lo que se
combate es el juicio de valor del Tribunal de instan-
cia sobre la falta de culpa o negligencia del demanda-
do y, en cierto modo, las dudas que el mismo Tribu-
nal manifiesta en orden al nexo causal entre anestesia
epidural y dafio o lesiones del paciente®.

35 Lasentencia de primera instancia desestimo6 la demanda
por inaplicabilidad al caso de la teoria del riesgo, resultar indi-
cada la intervencion, fundarse la prueba de la relacion causal
entre intervencion y dafio en “meras presunciones, basadas en
criterios de exclusion y no de afirmacion”, “falta de prueba de
que la intervencion se realizara de forma incorrecta o negligen-
te”, y tratarse “de una situacion de caso fortuito que la propia
intervencion conlleva”, frente a lo cual se interpuso recurso
de apelacion por la demandante, que desestimo el Tribunal de
segunda instancia, confirmando el fallo absolutorio, por no re-
sultar avaladas las pretensiones de la demanda por ninguna de
las pruebas, aludiéndose a “informes periciales en particular el
emitido por un catedratico de neurocirugia”, descartando cual-
quier nexo causal entre la muerte del paciente y la raquianeste-
sia administrada durante su intervencion; pero en cuanto a las
lesiones y secuelas, monoplejia del paciente y paralizacion de
esfinteres, el Tribunal entendid que “sobre la base de los infor-
mes periciales reiterados y obrantes en autos y aun admitiendo
la mera probabilidad de la mediacion de una relacion etiologica
entre la practica anestésica y el dafio”, el supuesto no reunia
el resto de los elementos conformadores del ilicito extracon-
tractual segun el articulo 1.902 CC por falta de imputabilidad
objetiva y subjetiva, ya que la técnica anestésica era la indicada
y se habia aplicado “con ortodoxia y con la diligencia exigible”,
no conteniendo dicho precepto un régimen de responsabilidad
objetiva, por todo lo cual tenia que atribuirse el resultado a un
“riesgo natural o inherente a la actividad”, “social ¢ individual-
mente aceptable” que, ademas, en el caso enjuiciado estaba
“acrecido no ya por la edad del paciente, sino por su estado de
salud”.

36 Se afiade que ambos extremos que se citan en el texto
pueden revisarse en casacion segiin doctrina de la Sala de lo
Civil del Supremo mientras que la recurrente se aquieta con la
conclusion del Tribunal de segunda instancia que descarta el
nexo causal entre la intervencion y la muerte del paciente meses
después, segin manifiesta explicitamente dicha parte, de suerte
que el Supremo se limita a examinar si la sentencia recurrida
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No cabe hablar siquiera de caso fortuito en el su-
puesto enjuiciado por esta sentencia de la sala de lo
Civil del TS de 4 de junio de 1996 cuando declara
que “abordando ahora la revision del juicio de valor
sobre la culpa o negligencia del médico anestesista
demandado, debe tomarse como punto de partida la
jurisprudencia de esta Sala que, partiendo del carac-
ter de obligacion de medios y no de resultados de la
medicina curativa, descarta cualquier objetivacion de
la responsabilidad y también, aunque no sin excep-
ciones en algunas recientes sentencias, la inversion
de la carga de la prueba y asi podria sostenerse que el
juicio de valor del Tribunal de apelacion, a la vista de
las aclaraciones del perito al ratificar su informe, se
corresponde con la doctrina de esta Sala®’.

Por seguir en el mismo ambito profesional de los
anestesistas, dentro de esas excepciones citadas acer-
ca de la inversion de la carga de la prueba, precisa-
mente la sentencia del TS de la Sala de lo Civil de 12
de diciembre de 1998 invierte la carga de la prueba
en contra del anestesista, pero justamente en virtud
del resultado desproporcionado en un caso en que se
produjo una grave atrofia cerebral y estado de vida
vegetativa en el paciente.

ha infringido o no los preceptos citados al enjuiciar la preten-
sion indemnizatoria por las lesiones y secuelas del padre de la
demandante.

37 Para la prueba pericial se nombré un solo perito por
acuerdo de ambas partes, que, en la técnica anestésica aplicada,
tras sefialar contradicciones en la documentacién examinada,
concluye que consistio en una anestesia combinada por raquia-
nestesia y, aprovechando la via, colocacion de un catéter epi-
dural para controlar el dolor postoperatorio, considerando poco
probable que, pese a lo que se dice en alguno de aquellos docu-
mentos, se aplicase ademas al paciente una narcosis general, y
que es adecuada dicha técnica, como igualmente lo habria sido
una narcosis o anestesia general y una combinacion entre am-
bas. Respecto de la lesion medular que sufrio el paciente, el pe-
rito afirma su relacion causal con la anestesia raquidea al cum-
plirse los cinco criterios: topografico, cronoldgico, de continui-
dad, de intensidad y de exclusion, por lo que la lesion medular
afirmada en el informe del Instituto Nacional de Toxicologia
tan s6lo podia deberse a un mecanismo compresivo ocasionado
por un hematoma epidural, al tener que descartarse un origen
vascular, inflamatorio o toxico, mientras que en lo referente a la
anestesia raquidea como técnica anestésica regional, consisten-
te en inyectar un anestésico local en el liquido cefalorraquideo,
el perito afirma la facilidad de la puncién del saco dural en la
zona lumbar baja, sefialando concretamente la zona entre 1.2
y L.4 como la mas aconsejable para la puncion. Como indice
estadistico de complicacion cuando se aplica la referida técnica
el perito sefala el de seis casos de paralisis residual por cada
mil doscientas anestesias raquideas. En cuanto a la deteccion
inmediata de la complicacion, el perito considera que habria
podido lograrse el diagndstico de urgencia inmediata mediante
una tomografia axial computerizada. En su comparecencia ante
el juez para ratificar su informe y respondiendo a preguntas del
letrado del médico anestesista demandado, el perito manifestd
que la mielorradiculopatia no era consecuencia de una mala pra-
xis médica, que la anestesia se ajusté a la praxis médica y que
la lesion del paciente podia entrar dentro del caso fortuito como
factor de riesgo del 0,5%.”

Especificamente, en la sentencia de la Sala de lo
Civil de 28 de julio de 1997 se cita la obligacion del
médico de contribuir activamente a probar que no
existio en su actuar negligencia ni imprevision para
un caso de intervencidn para extirpar un carcinoma
de utero en que el demandante no tiene por qué verse
obligado a probar qué hechos serian los que exone-
rarian al médico, como el caso fortuito, para argu-
mentar que en el supuesto concreto no concurren los
mismos de suerte que tendra que ser el demandado el
que aporte la prueba exoneradora, como corresponde
a su mejor posicion en el conocimiento de la esfera
técnica del caso.

En la sentencia de 8 de noviembre de 2007, de
la Sala de lo Civil, el TS, con base en jurispruden-
cia tanto del Supremo cuanto, incluso, del Tribunal
Constitucional, se asume la argumentacion de la sen-
tencia de instancia®®, en cuya virtud al propio médi-
co demandado, al contar con una mayor disposicion
probatoria, le corresponde acreditar la ausencia total
de responsabilidad en su actuaciéon médica, produ-
ciéndose, de tal modo, un desplazamiento de la carga
probatoria®’, de lo cual tratamos con mas detalle a
continuacion.

38 Enun caso de pérdida de vision del ojo derecho después
de una lesion causada por laser argon se condena solidariamente
a la aseguradora y al médico, frente a lo cual el primer motivo
del recurso promovido por el médico pretende aplicacion in-
debida del articulo 1902 del CC y vulneracion de los articulos
14, 18, 24.1 y 2 de la Constitucion, que veda la exigencia de la
prueba diabdlica o imposible en un hecho negativo en la medida
en que se pretende el correcto tratamiento sanitario y la conduc-
ta diligente e irreprochable del recurrente y su adecuacion a la
lex artis exigible, alegando que el resultado final se produjo por
circunstancias indeterminadas e imprevistas, lo cual, al igual
que todos los demas, se rechaza por el TS que, en concreto, en
este punto, aparte de lo que se dice en el texto, afiade que, frente
a la referencia a la prueba diabdlica o imposible de un hecho
negativo, el recurrente ni siquiera aporta el historial clinico del
paciente, siendo que no se descarta en el informe médico la po-
sibilidad de lesion por el tratamiento empleado al no realizarse
de forma correcta de suerte que se acredita que la actuacion mé-
dica era susceptible de generar el dafio producido por indebida
aplicacion del tratamiento. Vid. comentario de dicha sentencia
a cargo de BELLO JANEIRO, Domingo, Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, nimero 77, mayo-agosto 2008, paginas
831y ss.

39 Tal conclusién encuentra un mayor fundamento, si
cabe, en el hecho de que no consta el consentimiento informado
del paciente acerca de los riesgos posibles de la intervencion de
manera que éstos no fueron debidamente asumidos y aceptados
de modo que esta omision culposa es otro elemento de apoyo
para fundamentar que el médico asume por si solo los riesgos de
la intervencion en lugar del paciente o de la persona llamada a
prestar dicho consentimiento tras una informacion objetiva, ve-
raz, completa y asequible al haberse prescindido de la exigencia
del articulo 10.6 de la Ley General de Sanidad acerca de la for-
ma escrita del consentimiento para la realizacion de cualquier
intervencion, salvo en supuestos de urgencia, incapacidad del
enfermo, o riesgo para la salud publica.
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VI. CARGA DE LA PRUEBA DE LA NEGLI-
GENCIA.

Con arreglo a nuestro derecho, la regla general es
que es el paciente quien debe probar que el médico
actud con negligencia, y, asi, con tal punto de parti-
da, en la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de 2
de julio de 2003* se confirma la condena, dado que
el resultado de la operacion fue desproporcionado y
se debi6 a una actuacion negligente del médico, que
incumplio la lex artis de aplicacion al caso, derivan-
dose de ello las consecuencias fisicas a que se refiere
la sentencia.

En todo caso, no se presume una actuacion cul-
posa o negligente por parte del profesional médico*,
sino, justamente, queda descartada toda idea de res-
ponsabilidad mas o menos objetiva, para situarnos
en el concepto clésico de culpa en sentido estricto
tal y como se pone de relieve en la sentencia de la
Sala de lo Civil del TS de 24 de noviembre de 20054,

40 En la sentencia de 2 de julio de 2003, de la Sala de lo
Civil del TS se trata precisamente de una demanda de respon-
sabilidad civil contra facultativo y centro médico por deficiente
intervencion quirirgica con reclamacion de cantidad por los
dafios derivados de operacion de cataratas, pretension deses-
timada en primera instancia, que después fue revocada por la
Audiencia Provincial, para estimar parcialmente la demanda y
condenar solidariamente a los demandados a cantidad inferior
a la pedida, declarando luego el TS haber lugar parcialmente al
recurso de casacion, en el Gnico sentido de reducir la cuantia de
la condena, que se habia interpuesto contra la condena solidaria
de centro médico y de facultativo por los dafios sufridos por
paciente, en concreto pérdida de vision de un ojo, tras operacion
de cataratas, dado que se hizo una errénea cuantificacion del lu-
cro cesante derivado de los dafios causados y el perjuicio profe-
sional que se ocasioné con ellos, tras reiterar en varios motivos
que en casacion no es posible una nueva valoracion probatoria,
al ser tal actuacion propia de la instancia, aunque en caso ex-
cepcional que no concurre si seria posible tras argumentar error
de derecho en la aplicacion del precepto que sirva de base para
la valoracion.

41 Excepcionalmente en la sentencia de 15 de septiembre
de 2003 de la Sala de lo Civil del TS se concluye la respon-
sabilidad extracontractual por dafios derivados de intervencion
médica ante la existencia de culpa del médico, invirtiéndose,
como se ha dicho, la carga de la prueba, ante el deber de éste de
acreditar su actuacion adecuada, incidiendo en el dafio causado
por la negligente intervencion médica, tras lo cual se concluye
la responsabilidad solidaria del Insalud y de la compaiia de
Seguros.

42 En un caso en que un paciente afectado de un proceso
conocido como Angina de Ludwig, derivado de una previa ex-
traccion de una pieza molar, demanda a los médicos que lo aten-
dieron en reclamacion de una indemnizacion, en concepto de
dafios y perjuicios, por los dias de baja, secuelas y demas per-
juicios sufridos. Las sentencias de primera y segunda instancia
desestiman la demanda formulada frente al doctor que extrajo al
paciente la pieza molar, no asi respecto del otro demandado, que
tratd posteriormente al actor, al que la sentencia de primera ins-
tancia condena, por un error de diagndstico, y la de la Audien-
cia, que es la que se recurre en casacion, le absuelve al entender
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en que manifiesta, asimismo, el TS que en el ambito
de la responsabilidad del profesional médico, queda
descartada toda clase de responsabilidad mas o me-
nos objetiva, incluida la técnica de la inversion de la
carga de la prueba, desaparecida en la actualidad de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, salvo para supues-
tos debidamente tasados (articulo 217.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), bien es cierto que con algunas
excepciones para los casos de resultado despropor-
cionado o medicina voluntaria o satisfactiva, en los
que se atenua la exigencia del elemento subjetivo de
la culpa para proteger de manera mas efectiva a la
victima, flexibilizando tales criterios, por lo que tam-
poco respondera de ninglin dafio, por desproporcio-
nado que parezca, si prueba que no fue debido a su
negligencia, como es ¢l caso®.

Sobre la cuestion, en la sentencia de la Sala de
lo Civil del TS de 23 de marzo de 2006 se concluye
la desestimacion de la demanda en la que se exige
responsabilidad al hospital y a los médicos que aten-
dieron a una paciente fallecida de cancer, ante la ac-
tuacion correcta de los médicos demandados, en un
caso en que los padres demandan al hospital en que
el que fue atendida y a los médicos que la intervinie-
ron, en reclamacion de una indemnizacion de dafios y
perjuicios, sin que ni en primera instancia, ni en ape-
lacion, ni en el presente recurso de casacion, la parte
actora obtuviese sentencia favorable, puesto que el
TS considera que no se ha probado una conducta de
los médicos demandados productora, en nexo causal,
del dafio, habiéndose acreditado que su actuacion fue
correcta*,

que no existio ese error de diagndstico inicial y que, conforme
a la prueba practicada, “en el momento de la primera operacion
el paciente no presentaba sintomas de angina de Ludwig, sino
infeccion del suelo de la boca, y que el tratamiento antibiotico
y la intervencion fueron los adecuados a dicha sintomatologia”.

43 E1 TS, en esta sentencia de 24 de noviembre de 2005,
declara, ademas, no haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto y, en concreto, declara que el recurso de casacion no es
una tercera instancia, y que no es posible rechazar los hechos
declarados probados por la sentencia recurrida para sustituirlos
por los que estima el recurrente en funcion de un resultado lla-
mativamente negativo.

44 Para el Alto Tribunal, la sentencia recurrida ha analiza-
do y valorado convenientemente los dictamenes periciales se-
gun las reglas de la sana critica y ha entendido que los deman-
dados desplegaron los medios asistenciales idoneos, conforme
a la ciencia médica, para el tratamiento de la grave enfermedad
de la paciente fallecida. En definitiva, el TS concluye que no
ha habido omision de diligencia alguna por los médicos que
atendieron a la enferma. Asimismo, considera el Alto Tribunal
que el Centro Hospitalario ofrecié las prestaciones convenien-
tes y el servicio facilitado no ha pecado de defectos de instru-
mentacion y funcionamiento, ni se han acreditado deficiencias
asistenciales.
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En dicha sentencia de la Sala de lo Civil del TS
de 23 de marzo de 2006 se sigue la posicién mante-
nida por la sentencia del TS de 29 de junio de 1999,
que se transcribe textualmente, sumandose a la doc-
trina jurisprudencial muy reiterada por las sentencias
del TS de 13 de octubre de 1997 y 9 de diciembre de
1998, en cuya virtud la naturaleza de la obligacion
del médico, tanto si procede de contrato (contrato de
prestacion de servicios; distinto es el caso si el con-
trato es de obra, lo que se da en ciertos supuestos,
como cirugia estética, odontologia, vasectomia),
como si deriva de una relacion extracontractual, es
obligacién de actividad (o de medios), no de resul-
tado™®.

En este caso, ha considerado el TS que los de-
mandados  desplegaron los medios asistenciales
idéneos, conforme a la ciencia médica, para el trata-
miento de la grave enfermedad y el restablecimiento
de su salud, resultado al que desgraciadamente no
se llegd, pero no por culpa o negligencia de aqué-
llos; y, en definitiva, se concluye en esta sede que
no ha habido omision de diligencia alguna por los
médicos que atendieron a la enferma y tampoco se
aprecia negligencia en el Centro Hospitalario, pues
esta demostrado en autos que la enferma fue some-
tida a un intenso tratamiento a partir de la fecha en
que acudio por primera vez al Servicio de Urgencias
del Hospital, pues no solo hubo una adecuada actua-
cion de los médicos, sino que el sistema hospitalario
ha ofrecido las prestaciones convenientes y el ser-
vicio facilitado no ha pecado de defectos de instru-
mentacion y funcionamiento, ni se han acreditado
deficiencias asistenciales.

VII. PRUEBA DE PRESUNCIONES

El tribunal puede llegar a la conclusion de que el
médico es responsable a través de la prueba de pre-
sunciones, sobre la que también hay variada jurispru-
dencia, como la sentencia de la Sala de lo Civil del
TS de 30 de enero de 2003, en que, en un caso de

45 Asi, entre otras muchas, se citan las sentencias del TS
de 8 de mayo de 1991, 20 de febrero y 13 de octubre de 1992,
2 de febrero de 1993, 7 de julio y 15 de noviembre de 1993, 12
de julio de 1994, 24 de septiembre de 1994, 16 de febrero de
1995, 23 de septiembre y 15 de octubre de 1996 y 22 de abril
de 1997”.

46 Esta STS fue anulada después por el Tribunal Cons-
titucional por sentencia 42/2006, de 13 de febrero de 2006,
por incongruencia extrapetitum al haber concedido el 6rgano
judicial algo no pedido o haberse pronunciado sobre una preten-
sion que no fue oportunamente deducida por los litigantes con
desajuste e inadecuacion entre fallo y pretensiones de las partes

resultado desproporcionado por lesion irreversible en
parto, se sefiala que la prueba de presunciones tiene
un caracter supletorio de los demas medios de prueba
y no se debe acudir a ella cuando los hechos han que-
dado probados por otros medios de prueba®’, tras lo
que se argumenta, con base en jurisprudencia cons-
tante*® que el antiguo articulo 1253 del CC, ahora de-
rogado por la Ley 1/2000, de 7 de enero, autorizaba,
pero no obligaba, a usar la prueba de presunciones,
de suerte que no se infringe dicho precepto, ahora
contenido con el mismo espiritu —y mas detalle- en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por su no aplicacion,
siendo excepcional que en casacion pueda impugnar-
se haber omitido su empleo®.

En todo caso, pues, habra culpa no sélo cuan-
do ésta se acredita fehacientemente, sino también si
se demuestra que entre el proceder del médico y el
resultado dafioso no concurre ninguna circunstan-
cia ajena al curso natural de los acontecimientos, de

declarandose insuficiente la atencion prestada desde la entrada
en el hospital e incorrecta la actuacion del médico en el parto
y donde se razona que no se emplea la prueba de presunciones
sino que parte de unos hechos acreditados por medios de prueba
y llega a la calificacion de negligencia del actuar médico, cuyo
resultado es desproporcionado.

47 Respecto de la declaracion contenida en el texto sobre
la prueba de presunciones se cita expresamente, con reproduc-
cion literal, la sentencia de 23 de noviembre de 2000, con cita
de las sentencias de 26 abril de 1999, 27 septiembre de 1999, 27
diciembre de 1999 y 16 marzo de 2000.

48 En concreto, en esta sentencia de 30 de enero de 2003,
se dice, textualmente, con base en la sentencia de 16 de febrero
de 2002 reiterando la de 5 de marzo de 2001, que cuando el
juzgador de instancia no hace uso de la prueba de presunciones
para fundamentar su fallo y si de lo que resulta de las pruebas
directas obrantes en los autos, no resulta infringido el entonces
vigente articulo 1253 del CC (sentencias del TS de. 3 de diciem-
bre de 1988, 7 de julio de 1989, 21 de diciembre de 1990 y 17
de julio de 1991).

49 Asi, se dice, en esta relevante sentencia de 30 de enero
de 2003, que resulta util por la cita jurisprudencial que contiene
sobre las presunciones, que la censura del proceso hermenéuti-
co no es licito verificarla a través de denuncia de la vulneracion
del art. 1253 del CC, aduciendo que la Sala de instancia debid
seguir aplicando dicho articulo, (sentencias siempre del TS de
23 de septiembre y 4 de noviembre de 1988), pues no se infrin-
ge el precepto por su no aplicacion maxime cuando los hechos
que se declaran probados lo han sido por pruebas directas y no
hay necesidad de acudir al medio indirecto de las presunciones
(sentencias también del Supremo 22 de febrero, 16 de marzo,
5y 24 de mayo, 2 de junio de noviembre de 1989). También
es doctrina reiterada que por su especial naturaleza (deduccion
personal del Juez), es dificil que pueda exigirsele su aplicacion
y excepcional que en casacion pueda impugnarse haberse omi-
tido su empleo, a menos que esta prueba hubiera sido propuesta
por las partes y discutido en el pleito (sentencias del Supremo
de 30 de abril y 11 de octubre de 1990), ...en todo caso, hay
que insistir en que esta Sala descarta que se le pueda exigir que
emplee dicho medio probatorio (sentencias del TS de 5 de fe-
brero, 11 de marzo, 6 y 27 de octubre, 11 de noviembre y 9 de
diciembre de 1988).
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acuerdo con el necesario nexo causal, tal y como su-
cede en la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
6 de octubre de 2005, en que se concluye la inexis-
tencia de responsabilidad médica al existir falta de
relacion de causalidad entre la actuacion facultativa
y el dafo causado, en un caso en que se examina la
responsabilidad civil médica por atencion negligente
a paciente que acude a centro médico con dolor en el
abdomen y que fallece con posterioridad a causa de
infarto de miocardio, concluyéndose la inexistencia
de responsabilidad, ante la ausencia de nexo causal
entre la actuacion del profesional sanitario y el dafio
existente, por la confusion en el tratamiento motiva-
da por la falta de sintomas claros de la enfermedad o
por enmascaramiento de la misma, tras lo que se ra-
zona la ausencia de culpa en tal caso del facultativo.

En esta sentencia de 6 de octubre de 2005 se ana-
de que es doctrina jurisprudencial la que establece
que no cabe apreciar la culpa en el facultativo en
aquellos supuestos en que la confusion viene deter-
minada por la ausencia de sintomas claros de la en-
fermedad, o cuando los mismos resultan enmascara-
dos con otros mas evidentes caracteristicos de otra
dolencia y tampoco cuando quepa calificar el error
de diagnostico de disculpable o de apreciacion’..

La realidad de que la prueba del nexo causal y de
la causalidad recaiga sobre el demandante no supone
en absoluto la exigencia a su cargo de una especial
exigencia de mayor rigor probatorio puesto que cabe
siempre la prueba de presunciones sefialando al res-
pecto la sentencia de la Sala 2* de 12 de mayo de 1986
la mencién a los “cursos causales no verificables”,

50 Se trataba de un caso que comenz6 con demanda ante
los Juzgados de Primera Instancia contra médico, centro hos-
pitalario y su aseguradora sobre responsabilidad por actuacion
médica negligente, tras acudir el marido de la actora a centro
hospitalario por dolencias en la parte superior del abdomen, fa-
lleciendo con posterioridad de infarto, pretension estimada par-
cialmente por la sentencia de primera instancia, frente a la cual
se presentd recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial,
que estimd el planteado por las demandadas, a las que absolvio
de la responsabilidad solicitada, declarando, finalmente, el TS
no haber lugar al recurso de casacion interpuesto porque no ha
quedado en absoluto acreditada en el curso del pleito la relacion
de causalidad entre la conducta de la demandada y el resultado
del fallecimiento del esposo de la actora, requisito esencial para
la condena por responsabilidad.

51 En la supradicha sentencia de 6 de octubre de 2005 ra-
zona el TS que para la condena por responsabilidad médica se
requiere que quede establecido con una minima certeza el nexo
causal entre el acto tachado de culpable o negligente o la omi-
sion de los cuidados indicados y, el resultado dafioso previsible
y evitable, no siendo posible declarar la responsabilidad cuan-
do, por el contrario no se ha podido establecer dicha relacion de
causalidad o, cuando el resultado dafioso no dependié de una
conducta del profesional sanitario.
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como hipotesis en que la causalidad posible existente
entre dos hechos, que son, por una parte, un compor-
tamiento humano en forma de acciéon u omision y la
ocurrencia de un resultado lesivo o dafnoso, no sea
susceptible de demostracion cientifico-natural.

Al respecto, en la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 5 de Marzo de 1.965, en un caso de una
gasa olvidada que provoca peritonitis, llega a afirmar,
ya de antiguo, que si se prueba que el origen de la
peritonitis es una gasa encontrada en el cuerpo del
paciente, entonces se podra concluir la imputacion
al Médico de responsabilidad civil con una suerte de
presuncion judicial de culpa o negligencia del facul-
tativo que el Juzgado deduce.

Sobre la culpa virtual se produce la sentencia de
la Sala de lo Civil del TS de 22 de Febrero de 199132,
en que, durante la realizacion de las operaciones pro-
pias de la endodoncia, se le rompi6 al facultativo la
lima que para ello utilizaba, quedando un trozo de
la misma en el interior de la zona tratada, conside-
randose probado que dicha rotura no pudo tener otra
causa que la utilizacion de una lima deteriorada o en
mal estado de conservacion por un uso reiterado de
la misma (“fatiga de los materiales”) o un defectuoso
manejo o incorrecta utilizacion de ella por parte del
facultativo (Unicas hipdtesis causales que senala el
texto médico consultado por la Sala a quo y que el
propio demandado aportd con su escrito de contes-
tacion a la demanda) o, por ultimo, una insuficiente
anestesia de la paciente, que no le impidié experi-
mentar dolor durante el tratamiento, si se admite la
afirmacion del facultativo demandado, recurrente,
en el sentido de que la rotura de la lima fue produci-

52 El recurso de casacion fue interpuesto con motivo de
la responsabilidad civil de un médico estomatologo en una in-
tervencion de endodoncia. La paciente suftia la rotura de una
protesis dental (puente) en la mandibula superior en la que con-
servaba un canino, por lo que acudi6 a una clinica, propiedad de
la demandada entidad mercantil, en la que la atendi6 el doctor
que comenzo a practicarle un tratamiento de endodoncia. En
la realizacion de las operaciones propias de ese tratamiento, se
rompio la lima que, para este fin, utilizaba el facultativo, que-
dando dentro de la zona afectada un trozo de dicha lima, de uno
o dos milimetros de longitud, que el facultativo intent6 extraer,
sin conseguirlo finalmente, por lo que prescribi6 a la paciente
un tratamiento de antibidticos y antiinflamatorios, sin que en
posteriores visitas se le aplicara otro tratamiento. La paciente
— demandante -, ante las molestias que tenia, acudi6 a otra con-
sulta facultativa, en donde le fue extraido el canino, que en su
tercio apical tenia incrustado el referido trozo de lima.

53 Los recurrentes sostienen que no se ha concretado la
causa de dicha rotura, o que tal causa fue un movimiento brusco
de la propia paciente, a pesar de estar anestesiada, por lo que
pretenden concluir que no esta acreditada la culpa o negligencia
del referido facultativo.
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da por un golpe que la paciente le dio en el brazo®.

En esta Sentencia, como puede observarse, se da
por probado que hubo, efectivamente, culpa o negli-
gencia del facultativo, si bien no pudo acreditarse por
medio del material probatorio si la lima estaba o no
en perfecto uso, o si fue, meramente, la impericia del
facultativo, al realizar la intervencion de endodon-
cia, el factor que determina la lesion de suerte que se
presumi6 que hubo culpa o negligencia del facultati-
vo — odontoélogo -, si bien se enumeraron hasta tres
posibles causas para la rotura de la lima, todas ellas
culposas, reveladoras de la actuacion médica no ade-
cuada o acomodada a la lex artis ad hoc.

VIII. DOCTRINA SOBRE EL DANO DES-
PROPORCIONADO

La Sala Primera, de lo Civil, del TS ha acogido
reiteradamente desde 1996, la doctrina jurispruden-
cial sobre el dafio desproporcionado®*(aunque no sin
discrepancias®) del que se desprende la culpabilidad

54 Cualquiera de las tres apuntadas hipotesis, Gnicas cau-
sas posibles de la rotura de la lima, son reveladoras de una con-
ducta negligente por parte del facultativo, tanto si la lima estaba
deteriorada o fatigada por el reiterado uso de la misma, como
si de ella hizo una utilizacion incorrecta, pues dentro de sus
elementales deberes profesionales se encuentra el cerciorarse
previamente del buen estado de conservacion del instrumental
que utiliza y el hacer un uso adecuado y correcto del mismo,
con buena técnica, seglin las reglas de la lex artis, y lo mismo
ha de decirse para el supuesto de que la causa de la rotura hu-
biera sido un golpe que la paciente, al sentir fuerte dolor, dio en
el brazo del facultativo, pues dentro de la previsibilidad exigi-
ble a un diligente profesional odontdlogo se encuentra el evitar
dicho riesgo, mediante la anestesia adecuada y suficiente, que
en el presente supuesto no se utilizaria, si la paciente tuvo la
reaccion que aduce el facultativo recurrente, de donde se des-
prende que la calificacion de culposa o negligente que hizo la
sentencia recurrida para cualquiera de las tres hipotesis contem-
pladas, como unicas causas posibles de la rotura de la lima, es
plenamente ajustada a Derecho, con correcta aplicacion de los
articulos 1.101 y 1.104 del CC.

55 La teoria fue aplicada por primera vez por la Cour de
Cassation francesa en sentencia de 28 de junio de 1960, en un
supuesto de radiodermitis sufrida por un paciente como conse-
cuencia de la radiacion emitida por un aparato de rayos X, cuyas
puertas protectoras no estaban bien cerradas, y ha sido acogida
por la Sala Primera del TS a partir de la sentencia de 2 de di-
ciembre de 1996, en el caso de una paciente que quedo con te-
traparesia espastica tras una hemorragia sufrida a raiz del parto.

56 En el voto particular a la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 31 de enero de 2003, que expondremos con mas de-
talle a continuacion en el texto, se concluye que, de otro modo,
es decir, si se cae en un excesivo reduccionismo que minimice
el elemento de la culpa embebiéndolo en el nexo causal, como
igualmente podria hacerse, dando un paso mas, en el de la ac-
ci6n u omision, se desvaloriza esta materia hasta despojarla de
lo que para nuestro Derecho civil constituye la clave del juicio
de responsabilidad, siendo esta la conclusion que se mantiene
en este Voto Particular.

del autor de acuerdo con la regla res ipsa loquitur (la
cosa habla por si misma) que se refiere a una eviden-
cia que crea una deduccion de negligencia, que ha
sido tratada profusamente por la doctrina angloame-
ricana y de conformidad con la regla del Anscheins-
bewels (apariencia de prueba) de la doctrina alemana
y, asimismo, acorde con la doctrina francesa de la
faute virtuelle (culpa virtual), lo que requiere que se
produzca un evento dafioso de los que normalmen-
te no se producen sino por razén de una conducta
negligente y que dicho evento se origine por algu-
na conducta que entre en la esfera de la accion del
demandado aunque no se conozca el detalle exacto.

No se trata, pues, de una objetivacion absoluta de
responsabilidad sino de apreciacion de culpa, dedu-
cida del resultado desproporcionado y no contradi-
cho por hechos considerados acreditados por prueba
pericial, tal y como se concluye en la sentencia de la
Sala de lo Civil del TS de 8 de mayo de 2003.

Con tal punto de partida, en esta sentencia, el TS
razona que una caida y una lesion (producida en un
accidente de esqui) que tampoco se dice que fueran
especialmente graves, ni complicadas, tienen un tra-
tamiento largo y doloroso con un resultado que no
puede por menos que considerarse desproporciona-
do, que es una cojera irreversible, lo cual crea una
deduccion de negligencia (res ipsa loquitus), una
apariencia de prueba de ésta (Anscheisbeweis), una
culpa virtual (faute virtuelle), de suerte que no se
trata, pues, como se dice en el texto, de una objetiva-
cion absoluta de responsabilidad sino de apreciacion
de culpa, deducida del resultado desproporcionado
y no contradicha por hechos considerados acredita-
dos por prueba pericial, de manera que se produce un
suceso y un dafio, respecto de los cuales es claro que
no consta causa del mismo imputable a la victima, ni
se menciona el caso fortuito o la fuerza mayor; sino
que, en fin, la causa fue la actuacion médica, de cuyo
mal resultado se desprende la culpa y, por ende, la
responsabilidad®’.

A partir de la declaracion contenida en la sen-
tencia de la Sala de lo Civil del TS de 4 de febrero
de 1996 se puede concluir que la responsabilidad ci-

57 De lo anteriormente expuesto en el texto, en esta sen-
tencia de 8 de mayo de 2003 se deduce que se ha infringido el
articulo 1101 del CC si se considera la responsabilidad contrac-
tual, como se mantiene en la demanda, o el articulo 1902 del
mismo codigo, si se considera extracontractual, como hacen
las sentencias de instancia, ya que la sentencia de la Audiencia
Provincial objeto del recurso de casacion ignora la culpabilidad
que se desprende del resultado y no reconoce la responsabili-
dad del demandado, por todo lo cual el TS estima el recurso.
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vil dimanante de un resultado desproporcionado en
el ambito de la medicina se va a producir siempre
y cuando no pueda demostrarse, con la acreditacion
probatoria correspondiente y de manera suficiente o
fehaciente, que el facultativo ha tenido una actuacion
acomodada a la lex artis ad hoc, en cuyo caso se pro-
duce una a modo de cuasi inversion de la carga de
la prueba de suerte que si el facultativo prueba que
obro6 con la diligencia debida, aunque se produzca un
resultado desproporcionado y que, en otros supuestos
similares o semejantes, no ha tenido lugar, el faculta-
tivo va a quedar exento de responsabilidad civil por
esa causa, mientras que cuando no pueda demostrar-
se que el facultativo obrd, en todo momento, con la
diligencia debida y siguiendo los parametros de la /ex
artis ad hoc, entonces va a recaer sobre ¢l responsa-
bilidad civil.

Por su parte, en relacion con la falta de relacion
de causalidad y de informacion acerca de la utiliza-
cion de la técnica practicada, se produce la sentencia
de la Sala de lo Civil del TS de 30 de abril de 200778,
en la cual, precisamente ante la alegacion por la par-
te recurrente de la doctrina jurisprudencial sobre el
“dafio desproporcionado”, se puntualiza que la exis-
tencia de éste no determina por si sélo la existencia
de responsabilidad del médico sino la exigencia al
mismo de una explicacion coherente acerca del por
qué de la importante disonancia existente entre el
riesgo inicial que implicaba la actividad médica y la
consecuencia producida®.

Con todo, no han faltado también excepciones o
discrepancias respecto de la doctrina jurisprudencial
sobre el dafio desproporcionado y, asi, en el voto par-
ticular a la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de

58 En un caso de operacion practicada al mes de nacimien-
to de cataratas congénitas bilaterales con la técnica quirtrgica
de implante intraocular, produciéndose ceguera por infeccion,
concluyendo el TS la falta de relacion de causalidad de la infec-
cion con la técnica practicada, tras lo que hace las reflexiones
que se citan en el texto a continuacion sobre la doctrina del re-
sultado desproporcionado, asi como, segun veremos después,
sobre la falta de informacion acerca de la utilizacion de dicha
técnica.

59 En concreto, se afiade que el Juzgador “a quo” razona
sobre las circunstancias del caso y sostiene, con base en la peri-
cial médica, que no hay relacion de causalidad entre el implante
de lente intraocular en el afio 1991 y la infeccion grave que se
detecta en mayo de 1993 y que determina la pérdida de vision
del ojo derecho, anadiendo, en relacion con esta infeccion, que
por “los distintos peritos se considera una complicaciéon poco
frecuente, excepcional y en todo caso inevitable, dada la eva-
luacion de todas las acciones terapéuticas” y con esta base fac-
tica no resulta razonable entender que ha habido una actuacion
culposa por parte de los demandados, por lo que el TS concluye
que la decision absolutoria de los juzgadores de instancia es
conforme a Derecho.
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31 de enero de 2003, en cuanto a la doctrina juris-
prudencial del “resultado desproporcionado” como
elemento que justifica una inversion de la carga de
la prueba desplazando sobre el médico o cirujano de-
mandado la demostracion de su propia diligencia, se
considera que es necesario precisarla en sus justos
términos como una técnica correctora que exime al
paciente de tener que probar el nexo causal y la culpa
de aquéllos cuando el dafio sufrido no se correspon-
de con las complicaciones posibles y definidas de la
intervencion enjuiciada y de ahi que, con arreglo a
esa misma doctrina, no pueda calificarse de “resul-
tado desproporcionado” el dafio indeseado o insa-
tisfactorio pero encuadrable entre los riesgos tipicos
de la intervencion, esto es, entre las complicaciones
que sean posibles aun observando el cirujano toda la
diligencia exigible y aplicando la técnica apropiada,
puesto que se afiade que, en definitiva, la responsabi-
lidad del cirujano en virtud del articulo 1902 del CC
s6lo puede fundarse en su culpa o negligencia®.

Al respecto, en la sentencia nimero 1163/2007,
de la Sala de lo Civil, Seccion 1?2, de 19 de octubre de
2007, se desestima el recurso de casacion por con-
siderar que no son responsables los facultativos ni
los centros médicos denunciados, del fallecimiento
de un menor después de ser sometido a una operacion
de amigdalectomia con adenoidectomia, consideran-
dose que en el caso examinado, la actuacion de los
profesionales que intervinieron al menor, se desarro-
116 conforme a la “lex artis ad hoc”, tanto durante el
proceso preoperatorio y operatorio, propiamente di-
cho, como durante el periodo postoperatorio, segun

60 A continuacidn en este voto particular a la sentencia de
la Sala de lo Civil del TS de 31 de enero de 2003 se afiade que
por eso habra de responder incluso del riesgo tipico si el dafio
se debid a su actuacion descuidada o a la aplicacion de técnicas
inapropiadas (sentencias del TS de 26 de noviembre de 2001
y 11 de abril de 2002), pero en cambio no lo hara de ningin
dafio, por desproporcionado que parezca, si prueba que no fue
debido a su negligencia (sentencias del Supremo 20 de marzo
de 2001 y 23 de marzo de 2001); y por eso, también, respondera
civilmente el cirujano que, decidiendo intervenir a un enfermo
terminal, no aplique una técnica adecuada o descuide la aten-
cién en el postoperatorio, adelantando con ello la muerte del
paciente o aumentando su sufrimiento antes de morir (sentencia
del TS de 11 de abril de 2002).

61 Se menciona especificamente de modo excepcional en
este caso el nimero de la sentencia para evitar equivocos por-
que en el apartado siguiente citaremos otra de la misma fecha,
y del mismo ponente, Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas, sus-
citandose en esta que ahora mencionamos, aparte de lo que se
dice en el texto, también la pretendida responsabilidad de los
Centros sanitarios que se aleg6, en relacion a lo cual declara
la Sala de lo Civil del TS en esta sentencia que no ha quedado
acreditado que hubiera defectos asistenciales, de coordinacion,
de organizacion o de dotacion, porque, a su juicio, no hubo in-
suficiencia acreditada de medios vinculados al desarrollo de la
operacion y complicaciones previsibles.
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el estado actual de la ciencia, tras lo que se concluye
que, alegandose por los actores la aplicacion de la
doctrina jurisprudencial sobre el dafio despropor-
cionado en relacion a la patologia que presentaba el
paciente, la existencia de un resultado desproporcio-
nado no determina por si sélo la existencia de res-
ponsabilidad del médico sino la exigencia al mismo
de una explicacion coherente acerca del por qué de la
importante disonancia existente entre el riesgo inicial
que implicaba la actividad médica y la consecuencia
producida, explicacion que quedoé aclarada mediante
la prueba valorada por la Sala de instancia®.

Por otro lado, en la Sentencia de la Sala de lo
Civil del TS de 28 de junio de 1997 nos encontramos
ante un supuesto de “resultado desproporcionado” o
inusual, pero de una gravedad mucho mayor al tratar-
se del ambito de la cirugia que se ha denominado sa-
tisfactiva, que no pretende, en todo caso, la curacion
de una enfermedad o trastorno determinado, sino la
mejoria en el aspecto fisico del paciente, lo que se
traduce, como consecuencia, en un mayor bienestar
de tipo psicoldgico para éste.

En tales casos se considera que el fallecimien-
to del paciente es un resultado desproporcionado y
de tal magnitud que, con razén, puede afirmarse que
“res ipsa loquitur” (“la cosa habla por si misma”),
puesto que “...ha de reconocerse que el contrato que
tiene por Unico objeto la realizacion de una operacion
de cirugia estética participa en gran medida de la na-
turaleza del arrendamiento de obra, como ya apunt6
esta Sala en su vieja Sentencia de 21 de Marzo de
1.950 y ha vuelto a proclamarlo en la reciente de 25
de Abril de 1.994, habiendo declarado expresamen-
te ésta ultima que en aquellos casos “en los que la
medicina tiene un caracter meramente voluntario,
es decir, en los que el interesado acude al médico,
no para la curacion de una dolencia patoldgica, sino
para el mejoramiento de un aspecto fisico o estético...
el contrato, sin perder su caracter de arrendamiento
de servicios, que impone al médico una obligacion

62 De modo especifico se concluye la inexistencia de culpa
extracontractual ante la asistencia- medico quirtrgica derivada
de la intervencion quirtirgica en un caso de amigdalitis con
resultado de fallecimiento por causa de la anestesia, conside-
randose, como se dice en el texto, que se trata de un dafio no
desproporcionado en relacion con la patologia sufrida y que las
pruebas de alergia eran desaconsejadas por contraproducentes
en la salud del menor, asi como la suficiencia acreditada de me-
dios vinculados al desarrollo de la operacion y la existencia de
complicaciones imprevisibles, tras lo que se argumenta, en rela-
cion a la alegada falta de informacion al paciente, que se trata de
una cuestion nueva no introducida en el periodo expositivo del
proceso cuya resolucion en sentencia vulneraria los principios
de bilateralidad y congruencia.

de medios, se aproxima ya de manera notoria al de
arrendamiento de obra, que propicia la exigencia de
una mayor garantia en la obtencion del resultado que
se persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio que
el interesado no acudiria al facultativo para la obten-
cion de la finalidad buscada.”

En fin, en la sentencia de la Sala Primera del TS
de 5 de enero de 2007%, al concluir la responsabili-
dad del Servicio Publico de Salud acude a la teoria
del “dafio desproporcionado o culpa virtual» como
criterio de imputacion de responsabilidad en el ambi-
to del tratamiento médico-quirurgico, segun la cual,
ante la realidad de un dafio que excede notoriamente
de los que comparativamente quepa estimar como
consecuencia asumible de una intervencion médica
-sobre el que habria de darse previamente informa-
cion para obtener el consentimiento el paciente, que
aceptaria asi el riesgo de su produccion- ha de indu-
cirse que existio insuficiencia de los medios emplea-
dos o mala praxis médica.

63 El actor, en accidente doméstico, sufrio una puncion
por alambre en el ojo izquierdo, siendo operado de urgencia ese
mismo dia de herida corneal perforante y catarata traumatica,
tras lo que tuvo que ser operado de nuevo, siendo la evolucion
de dichas operaciones favorable, con las 16gicas consecuencias,
pues habia perdido el cristalino, informéandole en el Hospital en
el que se le habian realizado las intervenciones, que una vez se
estabilizara podria efectuarsele un transplante de cornea e im-
plantarsele una lente, y por dicho centro se le remitié al Hospital
correspondiente para que le fuera realizada la sefialada opera-
cion, interviniéndole de queratoplastia penetrante mas implan-
tacion de lente 10-2° de camara posterior del ojo izquierdo, tras
lo cual, dado que sufria fuertes neuralgias hubo de ser nueva-
mente intervenido con caracter de urgencia y se le efectué una
vitrectomia, se le extrajo la lente colocada, y posteriormente
se descubri6 una infeccion por «stafilococus aureus» resistente
adquirida en el quirdfano a resultas de la primera intervencion
y como consecuencia de ello perdié totalmente la vision del ojo
izquierdo, desestimando el Juzgado la demanda por responsa-
bilidad civil dirigida contra el Servicio Publico de Salud y los
médicos, al considerar, tras rechazar las excepciones de incom-
petencia de jurisdiccion, prescripeion y falta de litis consorcio
pasivo necesario, que, de acuerdo con el informe pericial, no
existio negligencia o desatencion alguna ni quiebra de los man-
datos que la «/lex artis» [reglas del oficio] impone a los facultati-
vos, revocando la Audiencia la sentencia al condenar al Servicio
Publico y absolver a los médicos también demandados con base
en la responsabilidad directa de las entidades gestoras o titulares
de hospitales al amparo del articulo 1903.4 del CC por defi-
ciencias imputables a la asistencia masificada que dispensan,
asi como en la aplicacion a los servicios sanitarios del principio
de responsabilidad objetiva recogido en la Ley de proteccion
de los consumidores y usuarios, dado que los niveles presumi-
dos por Ley de pureza, eficacia y seguridad del servicio deben
impedir por regla general las infecciones subsiguientes a una
intervencion quirtrgica adquirida en el medio hospitalario y en
que la actuacion culposa que presupone el articulo 1903 CC se
deduce del propio resultado producido, pues en todo caso, si la
infeccion se consideraba como posible en el 1%, al que se hacia
referencia en la prueba practicada, el paciente debio ser adver-
tido de ello, tras lo cual el recurso fue desestimado por la Sala
Civil del TS en esta sentencia.
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A continuacién afiade que «se trata de aquellos
casos en que la produccion de un daio despropor-
cionado o inexplicable constituye en determinadas
circunstancias, como puede ocurrir en el ambito de la
sanidad, una evidencia o demostracion de la existen-
cia de negligencia por parte de los responsables del
servicio en tanto por éstos no se pruebe haber actua-
do con diligencia y haber adoptado las medidas de
prevencion y de precaucion adecuadasy, tal y como
ha sido asumido en numerosas ocasiones por la pro-
pia Sala de lo Civil del TS*.

Esta sentencia de 5 de enero de 2007 precisa con
todo rigor que no se trata de establecer una responsa-
bilidad objetiva porque quien soporta la reclamacion
puede acreditar la prestacion por su parte de todas las
medidas de seguridad exigibles y la adecuacion de su
actuacion a las reglas de la «/ex artis» suministran-
do una explicacion sobre la razén por la que, pese a
ello, se produjo el dafio desproporcionado sin poder
ser evitado, y se especifica que tampoco supone una
absoluta inversion de la carga de la prueba, ya que
quien reclama ha de probar el dafio, su caracter des-
proporcionado y, 16gicamente, la relacion de causali-
dad fisica o material en relacion con la intervencion
médica, de modo que la carga que se deriva hacia la
parte frente a quien se reclama se refiere a una posi-
ble prueba sobre la interferencia en la relacion causal
de otros elementos o circunstancias imprevisibles o
incontrolables que pudieran haberlo determinado®.

64 En tal sentido se producen las sentencias de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1997 , 9
de diciembre de 1998 , 29 de junio de 1999, 23 de noviembre y
30 de diciembre de 2002, 30 de enero, 31 de enero y 8 de mayo
de 2003 , afiadiéndose en la sentencia que se cita en el texto de
5 de enero de 2007 que «este concepto ha sido especialmente
aplicado para apreciar la responsabilidad de los servicios mé-
dicos por la infeccion que contrae el paciente con motivo de
una intervencion quirurgica, sin perjuicio de la responsabilidad
solidaria del cirujano cuando se acredita la falta de omision de
medidas de prevencion o diagnostico a ¢l imputabley, situacion
que ha sido contemplada por las sentencias de 26 de mayo , 1
de julioy 21 de julio de 1997, 9 de diciembre de 1998 , 20 no-
viembre de 2000 , 9 de septiembre de 2003, 18 de marzo y 17
de noviembre de 2004 y 23 de junio de 2005.

65 La sentencia expresamente dice que «la exigencia de
responsabilidad no comporta imputar las consecuencias des-
favorables de la falta de prueba a una de las partes, sino ad-
mitir que existen hechos cuya evidencia queda demostrada por
si mismos (“res ipsa loquitur”, la cosa habla por si misma) en
tanto no son refutados (“facta refutanda” o hechos necesita-
dos de refutacion segtn la retorica clasica), de tal suerte que la
ponderacién de los resultados en su misma existencia, habida
cuenta de las circunstancias de todo tipo concurrentes, lleva a
la conclusion de que se han omitido los medios necesarios para
evitarlos si no se demuestra lo contrario por quien esta en con-
diciones de hacerloy.
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IX. ACTUACION NEGLIGENTE

En la sentencia del TS, de la Sala de lo Civil, de
21 de diciembre de 2006 se considera que la actua-
cion del médico fue negligente en tanto en cuanto las
complicaciones derivadas de la intervencion se pre-
sentaron inmediatamente una vez finalizada la opera-
cion y ante la previsibilidad de que las complicacio-
nes surgidas en el postoperatorio inmediato trajeran
causa de una operacion que podria traer consigo un
riesgo importante, no dio lugar a la actuacion inme-
diata demorando el diagnostico de los sucedido hasta
pasadas dos semanas de realizada la intervencion®.

Todo ello al margen de que, por otra parte, ha
existido una vulneracion del deber de informacion al
paciente por parte del profesional médico de suerte
que no importa el dafio causado por dicho incumpli-
miento del mero deber de informar, que no se cuan-
tifica®”, puesto que, basandose en lo que dice la Ley

66 En concreto, tras accidente laboral que requiere in-
tervencion quirurgica, en el postoperatorio inmediato apa-
recen paresias de extremidades inferiores, dolor lumbar e
incontinencia urinaria, realizandose una nueva intervencion
quirargica, apreciandose hematoma que comprime el saco du-
ral, procediéndose a su limpieza quirurgica, a cambiar y recor-
tar un fragmento del injerto, instando el actor reclamacion de
indemnizacion por culpa o negligencia en que incurrié el mé-
dico demandado, al practicarle una segunda operacion dirigida
a liberar el hematoma y evitar las complicaciones que se pro-
dujeron en la intervencion quirargica, a pesar de lo cual le que-
daron secuelas importantes, y por la falta de informacion, sefia-
landose que las complicaciones derivadas de la intervencion se
presentaron inmediatamente, una vez finalizada la operacion,
y de este hecho probado la sentencia obtiene la conclusion de
que hubo un actuar negligente pues ante la previsibilidad de
que las complicaciones surgidas en el postoperatorio inmediato
trajeran causa de una operacion que por sus concretas circuns-
tancias, era originadora de un riesgo importante, no dio lugar a
la actuacion inmediata, demorando el diagnoéstico de lo sucedi-
do hasta pasadas dos semanas de realizada la intervencion, es
decir, se entiende que desde la aparicion de la sintomatologia,
el diagnostico y tratamiento debi6 ser lo mas precoz posible
para garantizar la recuperacion sin secuelas del paciente desde
la idea de que el retraso supone empeorar el pronostico y las
posibilidades de recuperacion, y ello se vio dificultado por el
hecho de haberse realizado una resonancia magnética catorce
dias después, lo cual asi determinado no supone vulneracion
de los preceptos que se dicen infringidos en motivo, de suerte
que la vulneracion de la “lex artis ad hoc”, por el médico de-
mandado, ha quedado plenamente acreditada a través de estos
hechos, concurriendo todos los elementos exigidos para con-
siderar adecuada la calificacion juridica que le imputa culpa
por negligencia, sin, que, por ello, pueda hablarse tampoco de
infraccion del articulo 1.902 del CC.

67 En cualquier caso, la sentencia no entra a analizar si
existe 0 no un dano provocado por dicho incumplimiento, como
si no lo hubiera, pues ni lo identifica ni se cuantifica una in-
demnizacion que responda a la privacion de aquel derecho y a
las posibilidades que en otro caso tenia, habida cuenta que las
consecuencias derivadas para el médico por la falta de infor-
macion al paciente, no son necesariamente las mismas que las
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30/1995 de 8 de noviembre, de Ordenacion y Super-
vision de los Seguros Privados, s6lo se determina la
cantidad que se indemniza por una mala actuacion
médica, y no por las consecuencias que esa mala in-
formacion pudiese traer consigo®®.

En este supuesto concreto, el TS considera que
hubo una negligencia médica en cuanto al tiempo
que se dejo pasar entre una y otra intervencion cuan-
do las complicaciones ya eran evidentes en el posto-
peratorio de la primera, y también en cuando a la in-
formacion que se debio de facilitar al paciente para
que éste valorase sus posibilidades sabiendo todo lo
pertinente, de modo que concluye que en la sentencia
de instancia, que, por otros motivos, se casa parcial-
mente®, se aplicaron adecuadamente, pues, los arti-

que resultan de una mala praxis ni, consecuentemente, con el
dafio corporal que se origina por la intervencion médica negli-
gente en una intervencion aconsejable por razéon de los efectos
dolorosos que las lesiones producian al paciente, siendo en el
caso el resultado de una mala pericia médica lo unico que se
indemniza a partir de la aplicacion del Baremo recogido en la
ley 30/1995, de 8 de noviembre, puesto que ninguna se asocia a
la infraccion del deber de informar, tras lo que se concluye que
siendo el dafio presupuesto fundamental para la indemnizacion,
sin ¢l la omision del deber de informar al paciente sobre las con-
secuencias y riesgos que pudieran derivarse de la intervencion,
no pasa de ser una mera infraccion de los deberes profesionales,
sin otras consecuencias en el ambito de la responsabilidad civil
demandada.

68 En el caso enjuiciado en la sentencia a que nos referi-
mos en el texto de 21 de diciembre de 2006, el médico solo le
entreg6 al paciente, mediante personal de la Clinica y no per-
sonalmente, un impreso modelo en el cual con la firma de éste
se prestaba el consentimiento para la intervencion, pero sin nin-
guna informacion a causa de los riesgos y posibles consecuen-
cias de la misma, razonando el TS, como tendremos ocasion de
exponer con detenimiento mas adelante, que el paciente tiene
derecho a optar por la solucién que mas le convenga conocien-
do todos los detalles y consecuencias de la misma, por lo que
ha de estar debidamente informado y es su médico el mejor in-
dicado para facilitarle esa informacién ya que conoce toda su
evolucion.

69 Con reiteracion, se recuerda que la propia Sala de lo
Civil viene admitiendo que la cuantia de la indemnizacion con-
cedida no es revisable en casacion, si bien este principio no re-
sulta totalmente rigido, pues cabe la revision casacional de las
bases en las que se asienta la cantidad indemnizatoria, asi como
examinar supuestos de irrazonable desproporcion de la cuantia
fijada, especialmente cuando las razones en que se apoya su
determinacion no ofrecen la consistencia factica y juridica ne-
cesarias y adolecen de desajustes apreciables mediante la apli-
cacion de una racionalidad media, lo cual comporta que, como
veremos mas adelante, cuando se toma como base orientativa
para la fijacion de los dafios corporales el sistema de tasacion le-
gal derivado del uso y circulacion de vehiculos de motor, pueda
examinarse la infraccion de esta base en aquellos casos en loa
cuales se aprecie una inexplicable o notoria desproporcion entre
lo que resulta de aplicacion del expresado sistema y la indem-
nizacion fijada por la sentencia, mas sin confundir lo que es una
simple cuestion de hecho, sometida a la consideracion reserva-
da del Tribunal de Instancia, como es la determinacion de las
lesiones y secuelas, con la aplicacion de una norma meramente
orientativa, tras lo cual se concluye que esta infraccion no surge

culos 1902 y 1903 del CC relativos a la responsabili-
dad por incumplimiento de una obligacion o por una
actuacion negligente, como ya digo al margen de la
infraccion del deber de informacion’.

Por otra parte, en otra sentencia de la misma Sala
de lo Civil del TS y de la misma fecha de la ante-
riormente mentada de 19 de octubre de 2007, en este
caso la sentencia nimero 1155/20077", se recuerdan
los requisitos que informan la lex artis estimandose
culpa extracontractual en un caso de infeccion hos-
pitalaria contraida durante intervencion quirurgica
de fractura en extremidad inferior, concluyéndose

del hecho de que se hayan computado mas dias de los reclama-
dos, cuando no hay denuncia previa de incongruencia, o de que
se indemnice un periodo mas largo por dias de baja sin estancia
hospitalaria, cuando lo que realmente se indemniza es el dia de
curacion sin las limitaciones establecidas por el baremo.

70 Se contradice la reiterada doctrina de la Sala de lo Civil
que veremos después en el sentido de que el consentimiento
informado es presupuesto y elemento esencial de la lex artis y
como tal forma parte de toda actuacion asistencial (SSTS 29 de
mayo, 23 de julio de 2003 y 21 de diciembre 2005), constitu-
yendo una exigencia ética y legalmente exigible a los miembros
de la profesion médica, antes con la Ley 14/1986, de 25 de abril
, General de Sanidad, y ahora, con mas precision, con la ley
41/2002, de 14 de noviembre de la autonomia del paciente, en la
que se contempla como derecho basico a la dignidad de la per-
sona y autonomia de su voluntad. Es un acto que debe hacerse
efectivo con tiempo y dedicacion suficiente y que obliga tanto
al médico responsable del paciente, como a los profesionales
que le atiendan durante el proceso asistencial, como uno mas de
los que integran la actuacion médica o asistencial, a fin de que
pueda adoptar la soluciéon que mas interesa a su salud. Y hacerlo
de una forma comprensible y adecuada a sus necesidades, para
permitirle hacerse cargo o valorar las posibles consecuencias
que pudieran derivarse de la intervencion sobre su particular
estado, y en su vista elegir, rechazar o demorar una determinada
terapia por razon de sus riesgos e incluso acudir a un especialis-
ta o centro distinto. Es razén por la que en ningtn caso el con-
sentimiento prestado mediante documentos impresos carentes
de todo rasgo informativo adecuado sirve para conformar debi-
da ni correcta informacion (SSTS 27 de abril 2001; 29 de mayo
2003). Son documentos ¢ética y legalmente invalidos que se li-
mitan a obtener la firma del paciente pues aun cuando pudieran
proporcionarle alguna informacion, no es la que interesa y exige
la norma como razonable para que conozca la trascendencia y
alcance de su patologia, la finalidad de la terapia propuesta, con
los riesgos tipicos del procedimiento, los que resultan de su es-
tado y otras posibles alternativas terapéuticas. Es, en definitiva,
una informacion basica y personalizada, y no un simple tramite
administrativo, en la que también el paciente adquiere una par-
ticipacion activa, para, en virtud de la misma, consentir o negar
la intervencion (STS 15 de noviembre de 2006).

71 En ambas sentencias es ponente el Excmo Sr. D. José
Antonio Seijas Quintana, pero en este caso ante el recurso de
casacion numero 3107/2000 y en la que tras el texto que se re-
produce arriba se puntualiza la improcedencia en el caso del re-
curso de casacion por infraccion de las normas del ordenamien-
to juridico o de la jurisprudencia debido a que la infraccion de
la jurisprudencia aplicable para resolver las cuestiones objeto
de debate exige no solo la cita por sus fechas de las sentencias
que contengan la doctrina legal que se entiende infringida, sino
que requiere la exposicion de cual es esa doctrina legal y en qué
sentido resulta desconocido por la sentencia recurrida.

99



Domingo Bello Janeiro

la existencia de error y tardanza en su diagndstico y
tratamiento, todo ello con infraccion de la lex artis.

Se confirma la sentencia que condeno a los recu-
rrentes -doctor y centro médico-, por responsabilidad
extracontractual como consecuencia de la infeccion
que sufrio el demandante tras la intervencion quirar-
gica que se le practicd en dicho centro, sin que se
hiciera todo lo posible para erradicar los factores o
agentes que desencadenaron el proceso infeccioso,
afirmando el Tribunal que los hechos que la Audien-
cia declara probados, son relevantes para apreciar la
concurrencia de culpa extracontractual y exaccion de
responsabilidad que comporta, conforme al art. 1902
CC, a partir de un dafio causalmente vinculado a una
accion u omision culposa, que toma como medida de
diligencia lo que se conoce como” lex artis ad hoc”,
en cuanto conlleva no sélo el cumplimiento formal y
protocolar de las técnicas previstas con arreglo a la
ciencia médica adecuadas a una buena praxis, sino
también la aplicacion de las mismas con el cuidado y
precision exigible de acuerdo con las circunstancias
y los riesgos inherentes a cada intervencion’.

En todo caso, en la sentencia de la Sala de lo Ci-
vil del TS de 4 de Febrero de 19967 en que se pre-

72 Por otro lado declara la Sala que pese a los controles de
gérmenes o infecciones del area quirargica que los recurrentes
dicen haberse practicado, es cierto que estaban en alguno de los
elementos de la clinica, pues solo asi se explica la contraccion
del proceso infeccioso en el medio mas frecuente, como es el
hospitalario, concluyendo que no resulta logico exigir al perju-
dicado que acredite, salvo la realidad del dafio, circunstancias
y causas que les son ajenas, y que estan al alcance, en cambio,
del Centro Médico.

73 Fundada la demanda en los articulos 1.902 y 1.903 del
CC, el demandante decia no poder precisar el tipo de compli-
cacion surgida en el quiréfano y determinante de lo sucedido
“ante el total mutismo al respecto por parte de los facultativos
intervinientes”, si bien centraba en éstos la base de su recla-
macion imputandoles “ausencia de diligencia en el desempefio
de su trabajo”. La Sentencia de primera instancia absolvio a la
cirujana demandada, por inexistencia de conducta negligente,
pero condeno al anestesista, a la aseguradora y al Insalud razo-
nando que “la obligaciéon que se impone al Anestesista por mor
de la teoria de la objetivacion de la culpa, le hace acreedor de
la probanza de su no culpabilidad”, que “independientemente
de que el anestesiologo ha de disponer de un mandémetro de
presion, debera probar que la herniacion se produjo muy len-
tamente, prueba que no se consigue”, y, en fin, que “aunque se
estime que sea minima la negligencia, por las dificultades que
se expresan para la deteccion de la hipoxia, aquella existe y, por
tanto, ante el resultado dafioso ha de estimarse la concurrencia
del nexo causal, que obliga a responder del resultado”, ello tras
haber declarado probado que el coma habia tenido su origen
en una hipoxia cerebral o falta de oxigenacion debida a la im-
permeabilidad de la sonda empleada en la intervencion, que la
hipoxia habia sido detectada por los médicos que practicaban la
intervencion quirargica al observar el oscurecimiento de la san-
gre y que la alarma de los elementos de monitorizacion, vigila-
dos por el anestesista, no habia llegado a saltar. Recurrida dicha
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tendia la reparacion del dafio sufrido por el actor a
consecuencia de una intervencion quirurgica destina-
da a corregir una desviacion del tabique nasal en un
caso en que el paciente salid del quiréfano en esta-
do de coma profundo™ se dice “...que la obligacion
reparadora, no sélo de la aseguradora, sino también
del Insalud, se hace depender por completo de la del

sentencia en apelacion por el médico anestesista y el Insalud,
y adheridos a la impugnacion el demandante y la aseguradora
codemandada, el tribunal de segunda instancia la revoco para,
en su lugar, desestimar totalmente la demanda.

74 Es bien cierto que del coma desperto al dia siguiente
y, si bien fue dado de alta hospitalaria pronto, su recuperacion,
progresiva, pero lenta, se prolongd durante meses, incluyendo
tratamiento por dos especialistas en neurologia de la medicina
privada, tiempo al cabo del cual el demandante decia padecer
aun secuelas consistentes “en una disminucion de capacidad
de respuesta, desordenes neuroldgicos episddicos con interfe-
rencias en la vida cotidiana y alteracion en la utilizacion de la
mano derecha.” La sentencia de apelacion comienza puntuali-
zando que el juicio sobre la culpa o negligencia ha de centrarse
Unicamente en la actuacion del médico anestesista, ya que el
demandante se habia aquietado con la absolucion de la ciruja-
na codemandada. A continuacion invoca la reiterada jurispru-
dencia de la Sala a cuyo tenor debe descartarse en este ambito
“toda clase de responsabilidad mas o menos objetiva, sin que
opere la inversion de la carga de la prueba”, rechazandose la
fundamentacion juridica de la sentencia apelada por responder
al principio de inversion de la carga de la prueba. Y en virtud
“de un nuevo y definido examen de la prueba”, llega a la con-
clusion de que no existié negligencia alguna en la actuacion
del anestesista porque éste “no pudo apercibirse, hasta que fue
avisado por los cirujanos de que la sangre del paciente era mas
oscura, de la impermeabilidad de la sonda causada por la her-
niacion del balon, ya que el paciente estaba monitorizado en
los estandares normales (...), 1o que dio lugar a que no saltaran
las alarmas, asi mismo que no se ha probado que esta obstruc-
cion fuera muy importante ni que fuera brusca, lo que como
manifiesta en la prueba pericial implica que pueda pasar des-
apercibida (...), también se ha de sefialar que al tratarse de una
operacion de septoplastia por desviacion del tabique nasal (...)
el anestesista no puede estar colocado ni apercibirse de la cabe-
za del paciente, puesto que el punto del cuerpo donde deben de
actuar los cirujanos es la cabeza, lo que logicamente impide al
anestesista una correcta vision de la cabeza, igualmente se ha de
hacer notar que hasta el momento de la obturacion la sonda fun-
ciond correctamente durante 70 minutos, puesto que cuando los
cirujanos se apercibieron de que la sangre era mas oscura habia
transcurrido dicho periodo de tiempo (...), de lo que se deduce
que al inicio de la operacion la sonda funcionaba correctamente
y que por lo tanto el anestesista no podia apercibirse del defec-
to de la sonda ya que surgio durante la misma, y de la misma
manera se ha de sefialar que en el momento que se apercibid
por el aviso de los cirujanos de la existencia de sangre mas os-
cura, procedi6 inmediatamente a levantar el campo quirargico y
comprobar la permeabilidad de la sonda traqueal, soplando con
la boca en el interior del tuvo y al comprobar su absoluta imper-
meabilidad, rapidamente se sustituyo por otra sonda de un solo
uso, volviéndose a conectar el respirador con lo que la sangre
recupero su color normal (...), siendo ésta la operacion correcta
ante una situacion de hipoxia durante una operacion quirdrgica
(...), y por ultimo se hace constar que la hipoxia debié de ser
necesariamente muy breve y que el anestesista actud rapida-
mente, ya que asi consta y las secuelas fueron las minimas que
se podian haber producido como se constata a la vista de las
consecuencias causadas por la hipoxia en el paciente y las que
se podian haber producido .
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médico anestesista demandado o, si se quiere, de la
apreciacion de culpa o negligencia en su actuacion,
ya que no se dirige al Insalud ningln reproche au-
tonomo fundado en el mal estado o en defectos de
funcionamiento del instrumental, sonda o aparatos
de monitorizaciéon empleados durante la interven-
cion quirdrgica, ni tampoco en la demanda ni en el
recurso se cita como infringido el articulo 28 de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios™.

Al respecto de la posible infraccion del articu-
lo 1.902 del CC se declara el acierto de la sentencia
impugnada al rechazar cualquier tendencia objetiva-
dora, incluida la técnica de la inversion de la carga
de la prueba, en el ambito de la responsabilidad del
profesional médico, pues tal rechazo era una cons-
tante en la jurisprudencia de la Sala de lo Civil, bien
es cierto que no sin ciertas excepciones para los casos
de resultado desproporcionado o medicina voluntaria
o satisfactiva.”

X. FALTA DE INFORMACION

Se ha condenado al médico, a veces, no por su
impericia o negligencia profesional, sino por la falta
de una debida informacion al paciente sobre las con-
secuencias posibles de un determinado acto médico”

75 Ello determina que, a diferencia de otras ocasiones en
que se ha declarado la obligacion de reparar el dafio por el titular
del centro hospitalario aun sin culpa del médico (asi, STS 9 de
junio de 1998, sobre un caso de coma irreversible por “shock”
anafilactico tras la administracion de productos anestésicos),
en este recurso la alegada infraccion del articulo 1.902 del CC
haya de abordarse unica y exclusivamente en relacion con la
conducta del médico anestesista demandado, cuya obligacion
de reparar el dano causado comportaria la de la compania ase-
guradora por razon del contrato de seguro y la del Insalud por
razon de la dependencia de dicho médico respecto de este or-
ganismo, perspectiva limitada que fue también la adoptada por
el tribunal de segunda instancia sin que el recurrente haya ob-
jetado nada a tal limitacion en su escrito de interposicion del
recurso de casacion.

76 Se aiade que también acierta la sentencia recurrida al
entender, aunque el recurrente lo niegue, que el juzgador del
primer grado habia fundado su fallo en una objetivacion de la
culpa del anestesista demandado invirtiendo en su contra la
carga de la prueba, pues para comprobarlo basta con leer los
razonamientos de la sentencia de primera instancia transcritos
en el fundamento juridico inicial de esta sentencia de casacion.

77 En la sentencia de 17 de noviembre de 2005, de la Sala
de lo Civil, del TS, se concluye la desestimacion de la demanda
por la que una paciente reclama una indemnizacion al médico
que la intervino con fundamento en la falta de informacion so-
bre las posibles secuelas y riesgos en los que podia incurrir a re-
sultas del acto quirurgico a que fue sometida, en un caso en que
se pretendia la responsabilidad civil médica, siendo que ni en
primera instancia, ni en apelacion, ni en el recurso de casacion,
la parte actora obtiene sentencia favorable, y el TS, aplicando

y asi, en la Sentencia del TS, de la Sala de lo Civil, de
23 de abril de 1992 una menor tenia una enfermedad
con probabilidades de mejorar o curar en virtud de
varios tratamientos, siendo uno de ellos la operacion
que lleva al cabo el médico sin informar a sus padres
de la existencia de otras posibilidades de actuacion
médica, tras lo cual queda paralitica, condenando-
se al médico a pagar una indemnizacién importante
porque actud negligentemente, al no informar a los
padres de los riesgos de la operacion y de la existen-
cia de otras alternativas, todo lo cual aparece ahora
ampliamente contemplado en la 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’.

doctrina consolidada, manifiesta que la exigencia de la cons-
tancia escrita de la informaciéon médica tiene mero valor “ad
probationem” y puede ofrecerse en forma verbal, en funcion
de las circunstancias del caso, de suerte que, por consiguiente,
habiendo declarado la Sala de instancia que existio el consenti-
miento informado considera el Alto Tribunal que no cabe atri-
buir ausencia de informacion alguna al demandado.

78 El articulo 10 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre,
basica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacion
clinica, en relacion a las condiciones de la informacion y con-
sentimiento por escrito, sefiala que el facultativo proporcionara
al paciente, antes de recabar su consentimiento escrito, la in-
formacion bésica sobre las consecuencias relevantes o de im-
portancia que la intervencion origina con seguridad; los riesgos
relacionados con las circunstancias personales o profesionales
del paciente; los riesgos probables en condiciones normales,
conforme a la experiencia y al estado de la ciencia o directa-
mente relacionados con el tipo de intervencion y las contrain-
dicaciones, tras lo que afiade que el médico responsable debera
ponderar en cada caso que cuanto mas dudoso sea el resultado
de una intervencion mas necesario resulta el previo consenti-
miento por escrito del paciente, disponiéndose en el siguiente
articulo, sobre las instrucciones previas, que por el documento
de instrucciones previas, una persona mayor de edad, capaz y li-
bre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que
ésta se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en
cuyas circunstancias no sea capaz de expresarlos personalmen-
te, sobre los cuidados y el tratamiento de su salud o, una vez
llegado el fallecimiento, sobre el destino de su cuerpo o de los
organos del mismo, de suerte que el otorgante del documento
puede designar, ademads, un representante para que, llegado el
caso, sirva como interlocutor suyo con el médico o el equipo
sanitario para procurar el cumplimiento de las instrucciones
previas, siendo preciso que cada servicio de salud regule el pro-
cedimiento adecuado para que, llegado el caso, se garantice el
cumplimiento de las instrucciones previas de cada persona, que
deberan constar siempre por escrito, y sin que sean aplicadas las
instrucciones previas contrarias al ordenamiento juridico, a la
lex artis, ni las que no se correspondan con el supuesto de hecho
que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas,
debiendo de quedar en la historia clinica del paciente constancia
razonada de las anotaciones relacionadas con estas previsiones,
tras lo que se concluye que las instrucciones previas podran re-
vocarse libremente en cualquier momento dejando constancia
por escrito y que con el fin de asegurar la eficacia en todo el
territorio nacional de las instrucciones previas manifestadas
por los pacientes y formalizadas de acuerdo con lo dispuesto en
la legislacion de las respectivas Comunidades Autéonomas, se
creara en el Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro na-
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En similar sentido a la ultima decision judicial
mentada se ha producido la sentencia, de la Sala de
lo Civil, del TS de 21 de diciembre de 2005 donde
los padres de un nifio nacido con Sindrome de Down
formulan demandan de responsabilidad civil contra
el Servicio Vasco de Salud, el hospital que atendi6 a
la madre y la compaiia aseguradora, en reclamacion
de una indemnizacién porque, durante la gestacion,
la madre se sometio, dada su edad (40 afios), a una
prueba de diagndstico prenatal y se le comunico por
el servicio hospitalario que el feto era cromosdmica-
mente normal y que no padecia Sindrome de Down,
manifestando el TS que el consentimiento informado
constituye un presupuesto y elemento esencial de la
lex artis y que como tal forma parte de toda ac-
tuacion asistencial hallandose incluido dentro de la
obligacion de medios asumida por el médico.

Tras todo ese razonamiento considera el Alto
Tribunal que, en el caso examinado, dado que no
se inform6 o explicd a la paciente las posibilida-
des efectivas de irregularidades o de riesgo para el
feto, se establece una relacion de causalidad directa
y negligente entre la actuacion profesional del Cen-
tro Médico en el que se realizaron las pruebas y el
derecho de la mujer a ser informada de una forma
suficientemente clara y completa sobre el resultado
del diagnostico para, en funcion de esa informacion,
poder tomar la decision que, segun su propia y libre
convicciodn, se ajustaba mas efectivamente a su pro-
yecto de vida, como es la opcion de interrumpir el
embarazo”.

En el caso de daios producidos o relacionados
con la anestesia, la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 28 de junio de 1.997, sobre un caso de fa-
llecimiento postoperatorio por reaccion anafilactica,

cional de instrucciones previas que se regira por las normas que
reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud.

79 La Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informaciéon y documentacion clinica se refiere al
consentimiento informado como la conformidad libre, volun-
taria y consciente de un paciente, manifestada en el pleno uso
de sus facultades después de recibir la informacion adecuada,
para que tenga lugar una actuacion que afecta a su salud, des-
tacando en el apartado 2 del articulo 2 que “toda actuacion en
el ambito de la sanidad requiere, con caracter general, el previo
consentimiento de los pacientes y usuarios”, lo cual aparece
condicionado a que el paciente haya recibido una informacion
adecuada, afiadiéndose en el apartado 6 del citado articulo que
“todo profesional que interviene en la actividad asistencial esta
obligado no sdlo a la correcta prestacion de sus técnicas, sino al
cumplimiento de los deberes de informacion y documentacion
clinica, y al respeto de las decisiones adoptadas libre y volunta-
riamente por el paciente”.
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confirma la condena unicamente del cirujano por no
haber informado al intensivista del historial alérgico
del paciente.

También en la sentencia de la Sala de lo Civil del
TS de 28 de diciembre de 1998 se trato del deber de
informacién, una vez rechazados los motivos en los
que el recurso se fundamentaba, al no quedar demos-
trado que los problemas de impotencia e incontinen-
cia urinaria que el paciente padecia fueran debidos,
efectivamente, a una actuacion quirargica negligen-
te, alegdndose que este deber de informacion habia
sido infringido, sobre todo en el punto relativo a los
riesgos de la intervencion, en especial la impotencia
coeundi y la incontinencia urinaria.

En efecto, aun existiendo falta de informacion
al paciente, en cualquier caso resulta absolutamente
necesaria la prueba del nexo causal del dafio vincula-
do a la omision o intervencion médica para la proce-
dencia de la reclamacion como concluye la sentencia
de la Sala de lo Civil del TS de 14 de mayo de 2008,
en que ninguno de los informes que han sido objeto
de una razonable valoracion sittia el origen del dafio
en una mala praxis médica, sino en una previa en-
fermedad sufrida por la actora, habiendo reiterado la
Sala Primera que la carga de probar la base factica
del nexo causal corresponde a la parte demandante,
que es quién debe soportar las consecuencias desfa-
vorables de su falta de acreditacion, como ocurre en
este caso, en que, a mayor abundamiento, se conclu-
ye que, aun admitiendo falta de informacion al pa-
ciente, no existe en este caso dafio alguno vinculado
a su omision o a la propia intervencion médica®'.

80 El pleito del que trae causa el recurso verso sobre la
responsabilidad civil ligada a un acto médico, del que derivaron
para el paciente daflos consistentes en paralisis intestinal y falta
de sensibilidad de las caderas hacia abajo, necesitando muletas
para caminar, con pérdida de control de sus necesidades fisio-
logicas mas elementales, revocando la Audiencia la sentencia
parcialmente estimatoria del juzgado, y rechazando la demanda
en su totalidad y en la que el unico motivo casacional cuestiona
la valoracion probatoria, defendiendo acreditada la relacion de
causalidad entre el dafio y la intervencion quirurgica en su dia
practicada a la actora, lo que se entiende que se hace supuesto
de la cuestion, pues se pretende sélo sustituir la valoracion de
la prueba que ha realizado la Audiencia Provincial, en uso de
la facultad que al efecto le corresponde, por la propia de quien
recurre..

81 En concreto, la cita en el motivo del entonces vigen-
te articulo 10 de la Ley 14/1986, General de Sanidad sugiere
que no se le informo de los riesgos que conllevaba la interven-
cion, razonando el Supremo que la sentencia recurrida no da
respuesta a la ausencia de informacion en el proceso del que
resultaron las secuelas sufridas por la actora, bien es cierto que
su caracter de absolutoria permite extender la desestimacion de
la demanda a todos sus pedimentos, incluido el de la falta de
informacion, que no conlleva en el caso una pretension econo-
mica auténoma, sino asociada a la negligencia médica. Ahora
bien, aun reconociendo que la vulneracion del deber de obtener
el consentimiento informado constituye una infraccion de la /lex
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En la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
30 de abril de 2007, frente a la alegacion de la fal-
ta de informacion del riesgo de la operacion, el TS
centra el problema en este caso en que no hay cons-
tancia escrita de que se haya informado a los padres
del menor de la concreta técnica quirargica que se
iba a utilizar, por lo que no hay consentimiento au-
torizado especifico para ello, de suerte que existe la
autorizacidn escrita, para la intervencion quirurgica,
y hubo informacién verbal, pero no consta si ésta
se extendio al particular expresado y ello plantea el
problema si se dio el debido cumplimiento al deber
de informar ex art. 10.5 de la Ley de Sanidad 14/86,
de 25 de abril (de aplicacion por razones de derecho
intertemporal)®,

Ponderadas las diversas circunstancias concu-
rrentes en el caso, en esta sentencia de la Sala de lo
Civil del TS de 30 de abril de 2007 se concluye que
debe estimarse que la omision expresada no supone
incumplimiento del deber de informacion del articu-
lo 10.5 (y tampoco del 10.6, por cierto no aludido
en el motivo) de la Ley de Sanidad, que ahora, tras
su derogacion, tiene su regulacion mas detallada en
la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documen-
tacion clinica®, senalando que al efecto debe tenerse

artis ad hoc, basta para desestimar esta alegacion el hecho de
que no existe ningn dafio vinculado a su omision o a la propia
intervencion médica puesto que las secuelas aparecen asociadas
al proceso degenerativo de la enfermedad padecida por la actora
y no es posible en esta alzada, sobre la base de hechos distintos
de los que resultan probados, calificar de negligente el actuar
del demandado pues seria tanto como pretender la revision de
la actividad probatoria, que compete exclusivamente al tribunal
de instancia.

82 De manera especifica, al respecto de dicha falta de in-
formacion, se argumenta que no consta autorizacion especifica
ni acreditacion de haberse informado a los actores sobre la téc-
nica quirdrgica a la que iba a ser sometido su hijo, y que debid
informarse de ella porque en el implante de lente intraocular
hay evidentemente riesgo, afiadiendo que no se puede manifes-
tar que no existia alto riesgo cuando el nifio ha quedado ciego
por la cadena consecuencial que trae causa del implante de la
lente intraocular.

83 En la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica regula-
dora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones
en materia de informacion y documentacion clinica se declara,
en su articulo 8, que toda actuacion en el ambito de la salud
de un paciente necesita el consentimiento libre y voluntario
del afectado, una vez que, recibida la informacién prevista en
el articulo 4 de dicha Ley haya valorado las opciones propias
del caso, especificandose que el consentimiento sera verbal por
regla general, tras lo que se aflade que, sin embargo, se presta-
rd por escrito en los casos de intervencion quirtirgica, proce-
dimientos diagnosticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos o inconve-
nientes de notoria y previsible repercusion negativa sobre la
salud del paciente, sefialandose a continuacion en el apartado

en cuenta la absoluta necesidad de la intervencion y
que la técnica de implante de lente intraocular era
ya técnica habitual, con claras ventajas y beneficios
para el paciente respecto de alternativas operatorias
anteriores, las que incluso son calificadas en uno de
los informes periciales como obsoletas respecto de la
efectuada™.

En el caso resuelto por la sentencia, de la Sala
de lo Civil, del TS de 28 de noviembre de 2007, la
cuestion litigiosa se centra principalmente en la de-
terminacion de si el documento firmado por la actora
-antes de la intervencion quirirgica consistente en la
ligadura de trompas que le fue practicada durante su
segundo parto con cesarea, quién quedo posterior-
mente embarazada, y también por este procedimien-
to, dio a luz un niflo con una afeccion diagnosticada
de cardiopatia congénita- cumplia o no las exigencias
necesarias para considerarlo como suficiente en el
ambito del consentimiento informado, lo que se con-
firma, al igual que en las dos instancias anteriores®,

3 de dicho precepto que el consentimiento escrito del paciente
sera necesario para cada una de las actuaciones especificadas en
el punto anterior de este articulo, dejando a salvo la posibilidad
de incorporar anejos y otros datos de caracter general, y tendra
informacion suficiente sobre el procedimiento de aplicacion y
sobre sus riesgos, concluyendo dicho precepto con el apartado
4, en que se dice que todo paciente o usuario tiene derecho a ser
advertido sobre la posibilidad de utilizar los procedimientos de
prondstico, diagndstico y terapéuticos que se le apliquen en un
proyecto docente o de investigacion, que en ningun caso podra
comportar riesgo adicional para su salud, asi como el ultimo en
que se reconoce que el paciente puede revocar libremente por
escrito su consentimiento en cualquier momento.

84 A ello debe anadirse, por un lado, que, segln sienta la
sentencia recurrida con sustento en la pericial médica, y ello ha
devenido incélume y vinculante para el TS, no hay relacion de
causalidad entre la implantacion de lente intraocular y la infec-
cion determinante de la pérdida de la vision, y, por otro lado,
que el juicio médico acogido por el juzgador “a guo” conceptua
la complicacion de “causal”, “poco frecuente”, “excepcional” e
“inevitable”, cuya calificacion excluye la apreciacion, no ya del
“alto riesgo” a que se refiere el motivo, sino, incluso, del “riesgo
real y efectivo” respecto del que resulta exigible informar.

85 El Juzgado rechazo la demanda y su sentencia fue revo-
cada en grado de apelacion por la de la Audiencia en el sentido
de no efectuar condena en las costas causadas en primera ins-
tancia, concluyendo el Supremo que no ha lugar al recurso en
que se aduce transgresion del articulo 10, parrafos 2, 5y 6 de
la Ley 14/86, General de Sanidad , en relacion con el contenido
del Codigo de Deontologia Médica del Consejo General de Co-
legios Oficiales de Médicos de Espafia de 1978, asi como con
la Carta de Derechos y Deberes del Paciente aprobada por el
Ministerio de Sanidad y vulneracién de lo dispuesto en el Con-
venio sobre Derechos Humanos y Biomedicina, aprobado por el
Consejo de Europa en 1997 y ratificado por Espafia (Convenio
de Oviedo) en 1999, por cuanto que, segiin denuncia, la senten-
cia de instancia ha considerado que la informacion suministrada
a la paciente fue lo suficientemente explicita y completa como
para prestar su consentimiento, y, por tanto, valido a los efectos
prevenidos en la legislacion de aplicacion para consentir plena-
mente, no obstante no ha quedado fehacientemente constatado
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puesto que en el caso de autos, amén del documento
transcrito, la sentencia recurrida considera probado
que la informacion verbal complementaria le ha sido
facilitada a la paciente®®.

Sobre ello, el TS declara que en cuanto a la car-
ga de la prueba del cumplimiento de este deber de
informacion ha de recaer sobre el profesional de la
medicina por ser quien se halla en una situacion mas
favorable para conseguir su prueba y que la obliga-
cion de informacion al paciente, sobre todo cuando
se trata de la medicina curativa, tiene ciertos limites
y asi se considera que quedan fuera de esta obliga-
cion los llamados riesgos atipicos por imprevisibles
o infrecuentes, frente a los riesgos tipicos que son
aquellos que pueden producirse con mas frecuencia
y que pueden darse en mayor medida, conforme a la
experiencia y al estado actual de la ciencia®’.

Al respecto, en la sentencia de la Sala de lo Civil
de 8 de noviembre de 2007, en un caso de lesion por
laser argoén, se rechaza el primer motivo del recurso
promovido por el médico en que se pretende aplica-
cion indebida del articulo 1902 del CC y vulneracion
de los articulos 14, 18, 24.1 y 2 de la Constitucion,
que veda la exigencia de la prueba diabdlica o impo-

en qué medio de prueba pudieran sustentarse tales afirmacio-
nes- se desestima porque la sentencia de apelacion, tras analizar
e interpretar el documento de consentimiento cuestionado ha
manifestado que ha cumplido en su momento las exigencias
minimas que le correspondian, pese a su escueta redaccion, por
lo que la interesada fue sabedora de las consecuencias de la in-
tervencion, y el hecho de que, pasados casi tres aflos, se produ-
jera una concepcion no deseada, estaba dentro de lo previsible,
aunque fuese poco probable.

86 Se destaca que la Sala de lo Civil ha declarado reite-
radamente que la informacion al paciente ha de ser puntual,
correcta, veraz, leal, continuada, precisa y exhaustiva, es de-
cir, que para la comprension del destinatario se integre con los
conocimientos a su alcance para poder entenderla debidamente
y también ha de tratarse de informacion suficiente que permita
contar con datos claros y precisos para poder decidir si se some-
te a la intervencion que los servicios médicos le recomiendan
o proponen; el consentimiento prestado mediante documentos
impresos constituye una exigencia impuesta por el articulo 10.5
de la Ley General de Sanidad de 1.986 , si bien se permite su
practica en forma verbal.

87 En el presente caso, la impotencia coeundi y la incon-
tinencia urinaria no pueden ser considerados como riesgos
tipicos a los que debiera extenderse el deber de informacion
del cirujano de acuerdo con los informes periciales obrantes
en autos y asi se manifiesta respecto a la impotencia “que todo
puede ser posible si bien en los anuarios no existe ningtin caso”,
en tanto que el informe de la Catedra de Medicina Legal de la
Universidad Auténoma de Barcelona se pronuncia en el sentido
de que “constituyen clinicamente incidencias inevitables que
estadisticamente estd comprobado se presentan entre 1-3% de
las prostatectomias™; en consecuencia, no puede afirmarse que
el médico demandado haya incumplido su obligacion de infor-
mar al demandante de los riesgos normalmente previsibles de la
operacion a la que se iba a someter.”
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sible de un hecho negativo, en la medida en que se
pretende el correcto tratamiento sanitario y la con-
ducta diligente e irreprochable del recurrente y su
adecuacion a la lex artis exigible, alegando que el
resultado final se produjo por circunstancias indeter-
minadas e imprevistas, aceptando el Supremo la ar-
gumentacion de la sentencia de instancia que rechaza
este motivo del recurso puesto que ni siquiera aporta
el historial clinico del paciente, siendo que no se des-
carta en el informe médico la posibilidad de lesion
por el tratamiento empleado al no realizarse de forma
correcta de suerte que se acredita que la actuacion
médica era susceptible de generar el dafio producido
por indebida aplicacion del tratamiento.

Con tal punto de partida, y con base en jurispru-
dencia del TS y del Constitucional, se asume tam-
bién la argumentacion de la sentencia de instancia, en
cuya virtud al propio médico demandado, al contar
con una mayor disposicion probatoria, le correspon-
de acreditar la ausencia total de responsabilidad en
su actuacion médica, produciéndose, de tal modo, un
desplazamiento de la carga probatoria.

Tal conclusion encuentra un mayor fundamento,
si cabe, en el hecho de que no consta el consenti-
miento informado del paciente acerca de los riesgos
posibles de la intervencion de manera que €stos no
fueron debidamente asumidos y aceptados y esta
omision culposa es otro elemento de apoyo para fun-
damentar que el médico asume por si solo los riesgos
de la intervencion en lugar del paciente o de la per-
sona llamada a prestar dicho consentimiento tras una
informacién objetiva, veraz, completa y asequible al
haberse prescindido de la exigencia legal acerca de
la forma escrita del consentimiento para la realiza-
cion de cualquier intervencion, salvo en supuestos de
urgencia, incapacidad del enfermo, o riesgo para la
salud publica.

Sobre la prueba del consentimiento, la sentencia
de la Sala de lo Civil del TS de 23 de noviembre de
2007 es muy contundente al respecto cuando sefala
que la jurisprudencia es unanime en considerar que
es al médico a quien corresponde la carga de la prue-
ba de haber obtenido el consentimiento informado
previo del paciente y ello basandose no sélo en las
disposiciones legales, sino también en el criterio de
la primacia y asi se declara en las sentencias de 25 de
abril de 1994, 31 de julio de 1996, 16 de octubre, 10
de noviembre y 28 de diciembre de 1998, 19 de abril
de 1999, 26 de septiembre de 2000, 12 de enero y 27
de abril de 2001, 29 de mayo y 8 de septiembre de
2003, 7 de abril y 29 de octubre de 2004, 29 de sep-
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tiembre de 2005, 15 de mayo y 26 de junio de 2006,
6, 19y 29 de junio y 19 de julio de 2007.

En tal direccion se produce la citada sentencia
de 29 de julio de 2008%, donde, por las pruebas, que
no pueden ser examinadas de nuevo por el Supremo,
como tantas veces se dice®’, se concluye el consenti-
miento informado suficiente pues no se advierte, en
suma, que procediera la informacion al paciente de
un tratamiento alternativo respecto al que el cirujano
se vio obligado a decidir en el momento mismo de la
intervencion y que, por otra parte, no era el indicado,
pues el requisito de la completitud de la informacion
exigido por el articulo 10.5 LGS no comporta que
ésta deba ser exhaustiva, sino adecuada en términos
razonables conforme a las circunstancias®.

88 Se exige que sea el médico quien pruebe que proporcio-
no al paciente todas aquellas circunstancias relacionadas con la
intervencion mientras éste se halle bajo su cuidado, pues se trata
de hechos que facilmente pueden ser probados por €l, y que in-
tegran, ademas, una de sus obligaciones fundamentales (SSTS
25 de abril de 1994, 16 de octubre de 1998, 10 de noviembre de
1998, 8 de diciembre de 1998, 19 de abril de 1999, 7 de marzo
de 2000, 12 de enero de 2001 y 26 de junio de 2006), conclu-
yéndose que ha existido informacion suficiente para obtener el
consentimiento del paciente para la aplicacion de un tratamien-
to médico a que aluden las sentencias de 20 de septiembre de
2005, 17 de abril y 28 de noviembre de 2007, al considerarse
inamovible la conclusién probatoria de la sentencia recurrida,
seglin la cual se ha probado que se informd al paciente de la
posibilidad de sufrir eyaculacion retrograda, y que dicha infor-
macion le habia sido suministrada de manera circunstanciada
con anterioridad a la intervencion, aunque no por escrito, y que
el paciente dio su consentimiento.

89 La conclusion del consentimiento informado en el caso
aparece fundada en un detallado analisis y valoracion de las
declaraciones del cirujano, del ayudante y del anestesista y de
las informaciones suministradas por el paciente psiquiatra que
lo atendid, las cuales aparecen examinadas con razonable dete-
nimiento y en contraste con los demas elementos probatorios,
concluyéndose que nada permite sustentar la opinion del recu-
rrente en el sentido de que no se practico la informacion con el
alcance que resulta preceptivo segln la ley y la jurisprudencia,
pues esta alegacion no aparece fundada en elemento alguno
concreto de la prueba que de manera suficientemente manifiesta
pueda demostrar lo contrario, de modo que, en suma, la parte
parece reclamar implicitamente de la Sala de lo Civil del Su-
premo un nuevo examen de la prueba en su conjunto, llaman-
do la atencion sobre unos u otros extremos (verbigracia, de la
prueba de confesion) que, a su juicio, contradicen la valoracion
efectuada por la Sala de apelacion, pero, como tantas veces ha
advertido el Supremo, esta operacion no podria ser llevada a
cabo sin exceder de manera notoria las facultades de casacion
que les confiere la ley.

90 Se afirma que no se informé de las alternativas del tra-
tamiento, haciendo referencia a la posibilidad de la practica de
la dilatacion de la vejiga en lugar de la intervencion practicada,
a lo que el Supremo responde que, sin embargo, la sentencia
recurrida afirma que la técnica seguida (trigonocervicotomia),
segun se desprende de los informes periciales, fue precisa para
alcanzar un tratamiento endoscopico lo mas perfecto posible de
la tumoracién vesical; fue necesario decidirlo durante la inter-
vencion al advertir la estenosis del cuello de la vejiga; era la
técnica de referencia; y la alternativa propuesta por el actor de

El consentimiento informado, por su propia na-
turaleza, contintia precisando el Supremo en esta in-
teresante sentencia de 29 de julio de 2008, integra
un procedimiento gradual y basicamente verbal, por
lo que la exigencia de forma escrita por parte de la
entonces vigente en este apartado LGS tiene la fina-
lidad de garantizar la constancia del consentimiento
y de las condiciones en que se ha prestado, pero no
puede sustituir a la informacion verbal, que es la mas
relevante para el paciente”, de suerte que la falta de
forma escrita no determina por si, en consecuencia,
la invalidez del consentimiento en la informaciéon no
realizada por escrito, que tiene mero valor ad proba-
tionem®, tal y como se concluye en la STS de 18 de
marzo de 2009%.

dilatacion prostatica era una técnica con muy escasos buenos
resultados

91 En consonancia con este principio, la jurisprudencia de
la Sala de lo Civil viene declarando que la exigencia de la cons-
tancia escrita de la informacion tiene, para casos como el que se
enjuicia, mero valor ad probationem [a los efectos de la prueba]
(SSTS 2 de octubre de 1997, 26 de enero de 1998, 10 noviem-
bre 1998; 2 de noviembre de 2000; 2 de julio de 2002) y puede
ofrecerse en forma verbal, en funcion de las circunstancias del
caso (SSTS 2 de noviembre 2000, 10 de febrero de 2004, 10
de febrero de 2004 y 29 de septiembre de 2005), siempre que
quede constancia en la historia clinica del paciente y en la do-
cumentacion hospitalaria que le afecte (STS de 29 de mayo de
2003), como exige hoy la LAP.

92 Todo ello en la forma que previene el art. 10.5 y.6 LGS
, vigente en el momento de los hechos, siendo dicha jurispru-
dencia acorde con la seguida por la Sala Tercera del TS en las
sentencias de 4 de abril de 2000 y 3 de octubre de 2000, y con la
seguida por la Corte de Casacion de Francia, Camara Civil, de 4
de abril de 1995, puntualizandose que en el caso examinado no
se advierte que las circunstancias concurrentes permitan conce-
der relevancia alguna al hecho de que el consentimiento no se
recabase por escrito, especialmente teniendo en cuenta, entre
aquellas, el cardcter de miembro del personal del hospital por
parte del paciente sujeto a la intervencion, y el caracter necesa-
rio desde el punto de vista de la salud de éste de la intervencion
llevada a cabo.

93 Vid. Comentario de BELLO JANEIRO, Domingo, Cua-
dernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nimero 83, mayo/agos-
to 2010 paginas 1147 y ss., de dicha sentencia, en que se trata
de responsabilidad del centro médico y de los facultativos por
ausencia de consentimiento informado, en un caso de falta de
consentimiento escrito, pero con prueba del consentimiento por
otros medios, analizandose con detalle la carga de la prueba de
la informacion médica, declarando el TS que la informacion es
una, mas acusada en la medicina voluntaria, en la que el pacien-
te tiene un mayor margen de libertad para optar por su rechazo
habida cuenta la innecesidad o falta de premura de la misma,
que en la asistencial, y por su propia naturaleza integra un pro-
cedimiento gradual y basicamente verbal, que es exigible y se
presta por el médico responsable del paciente, por lo que si este
da adecuada satisfaccion al mismo no cabe pretenderlo también
del centro hospitalario, sin perjuicio de que si el informe radica
en la actuacion de la entidad sanitaria sea esta la que se haga
responsable de las informaciones de cuantos estén llamados a
intervenir con arreglo a criterios uniformes, generalmente acep-
tados y conformes con el dictado legal, tras lo cual se afade
que la exigencia de la constancia escrita de la informacion tiene
mero valor “ad probationem”, garantizar la constancia del con-

105



Domingo Bello Janeiro

En similar sentido se produce la sentencia de 17
de noviembre de 2008 en que, con cita de la de 19 de
junio de 2007, ante la alegacion de falta de informa-
cion de la posibilidad de pruebas sobre malformacio-
nes del feto, no detectadas durante el embarazo®, se
concluye que hubo informacion asi como correcta vi-
gilancia del embarazo descartandose una situacion de
riesgo que obligara a adoptar medidas preventivas®,

sentimiento y de las condiciones en que se ha prestado, pero no
puede sustituir a la informacion verbal, que es la mas relevante
para el paciente, especialmente en aquellos tratamientos conti-
nuados en los que se va produciendo poco a poco dentro de la
normal relacion existente con el médico, a través de la cual se le
pone en antecedentes sobre las caracteristicas de la intervencion
a la que va a ser sometido asi como de los riesgos que la misma
conlleva, debiendo al menos quedar constancia de la misma en
la historia clinica del paciente y documentacion hospitalaria que
le afecte, como exige la Ley de 24 de noviembre de 2002, lo
que no anula la validez del consentimiento en la informacion
no realizada por escrito, en la forma que prevenia la Ley Gene-
ral de Sanidad para cualquier intervencion, y que exige como
corolario 16gico invertir la carga de la prueba para que sea el
médico quien pruebe que proporciond al paciente todas aquellas
circunstancias relacionadas con la intervencion mientras este se
halle bajo su cuidado, incluyendo diagndstico, prondstico y al-
ternativas terapéuticas, con sus riesgos y beneficios.

94 Se invoca infraccion del articulo 10 de la Ley General
de Sanidad, vigente entonces, al haberse vulnerado el derecho
a la informacién, en un caso de una gestante a la cual no se le
informo sobre la posibilidad de que se le practicaran las prue-
bas sobre la existencia de malformaciones del feto, en virtud de
lo cual reclama indemnizacion por responsabilidad médica, ya
que nacid un nifio con malformaciones, que no fueron detecta-
das durante el embarazo, precisando el recurrente que lo que
se cuestiona no es tanto la falta de prestacion médica como la
ausencia de informacion previa.

95 Se dice que la sentencia que se recurre en casacion, una
vez analizadas las pruebas practicadas, llega a la conclusion de
que la atencion dispensada a la gestante por el codemandado
en relacion con las ecografias y los informes emitidos por el
mismo fue correcta, y que se tratd de un embarazo normalizado
pese a la existencia de anticuerpos positivos de cardiolipina que
precisaron de un tratamiento consistente en la administracion
a la gestante de comprimidos con la finalidad de evitar un re-
traso en el crecimiento del feto, que nada tiene que ver con las
malformaciones que present6 al nacer, descartando que fueran
necesarias pruebas invasivas como la amniocentisis, pues el
seguimiento del embarazo fue el habitual, correcto y ajustado
ala lex artis y el “screening” practicado a la gestante dio re-
sultado negativo, siendo normal el perimetro craneal del menor
al nacer (36 cm), asi como la imagen de 20 mm del cerebelo,
no constando signos sospechosos de las malformaciones que
posteriormente se presentaron como es el signo “de la banana o
del limén”, constando también integra la columna vertebral del
feto, y figurando en el historial clinico que a la gestante se le
practicaron muchas mas ecografias que las tres unicas prescri-
tas en los correspondientes protocolos, ademas de las pruebas
complementarias como el ya citado “screening” que resultaron
normales, concluyendo con que no se ha privado del derecho de
informacion a los consortes para la practica de nuevas pruebas,
y en ultimo término su eleccion de interrumpir o no el embara-
zo, todo lo cual conduce a rechazar el motivo por cuanto hubo
informacion y vigilancia del embarazo desde las primeras se-
manas de gestacion descartandose una situacion de riesgo que
obligara a prevenir las consecuencias no deseadas para la madre
y el recién nacido.
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afiadiendo, con cita de la sentencia de 19 de junio de
2007 que, en cualquier caso, el deber de informacion
sobre esa posibilidad de pruebas para comprobar
la posibilidad de que el feto estuviera afectado por
malformaciones, con el fin de permitir a la gestante
hacer efectivo su derecho a abortar por causas euge-
nésicas dentro de las veintidos semanas de embarazo,
“Gnicamente existe cuando se dan circunstancias que
evidencien o permitan sospechar con arreglo a la lex
artis (reglas del oficio) la existencia de un riesgo de
que el feto presente algun tipo de anomalia psiquica,
pero no en los casos de embarazos que pueden con-
siderarse normales y no afectados por circunstancias
extraordinarias”.

Con amplia informacion jurisprudencial se pro-
duce la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
23 de octubre de 2008, donde, tras recordar que la
finalidad de la informacion es la de proporcionar a
quien es titular del derecho a decidir los elementos
adecuados para tomar la decision que considere mas
conveniente a sus intereses, y por ello ha de ser ob-
jetiva, veraz y completa, para la prestacion de un
consentimiento libre y voluntario, pues no concurren
estos requisitos cuando se desconocen las compli-
caciones que pueden sobrevivir de la intervencion
médica que se autoriza, y que la informacion tiene
distintos grados de exigencia segln se trate de actos
médicos realizados con cardcter curativo o se trate
de la medicina denominada satisfactiva, revistiendo
mayor intensidad en los casos de medicina no estric-
tamente necesaria’®®, se concluye que la denuncia por
informacién deficiente resulta civilmente intrascen-
dente cuando no existe ningun dafio vinculado a su
omision o a la propia intervencion médica; es decir,
no genera responsabilidad civil”’.

96 Se especifica de nuevo que en la medicina curativa no
es preciso informar detalladamente acerca de aquellos riesgos
que no tienen un caracter tipico por no producirse con frecuen-
cia ni ser especificos del tratamiento aplicado, siempre que ten-
gan caracter excepcional o no revistan una gravedad extraordi-
naria, mientras que en la medicina satisfactiva comprende las
posibilidades de fracaso de la intervencion, es decir, el pronds-
tico sobre la probabilidad del resultado, y también cualesquiera
secuelas, riesgos, complicaciones o resultados adversos que se
puedan producir, sean de caracter permanente o temporal, con
independencia de su frecuencia, dada la necesidad de evitar que
se silencien los riesgos excepcionales ante cuyo conocimien-
to el paciente podria sustraerse a una intervencion innecesaria
-prescindible- o de una necesidad relativa. Vid. comentario de
BELLO JANEIRO, Domingo, Cuadernos Civitas de Jurispru-
dencia Civil, nimero 80, mayo/agosto 2009, paginas 779 y ss.

97 En el caso en que fallece la mujer a la que se habia prac-
ticado fecundacion in vitro a consecuencia de una eclampsia
asociada a un sindrome de Hellp, se concluye que ningun dafio
se ha producido en el ambito de la medicina satisfactiva, pues
no puede considerarse tal que se haya anticipado un parto por
cesarea de los fetos, por lo que resulta irrelevante si la formula



La prueba de la responsabilidad civil médica

Para concluir este apartado cumple mencionar
las dos siguientes SSTS de mayo de 2011, la primera
del dia 13, donde se concluye la existencia de respon-
sabilidad apreciando dafio moral grave por falta de
consentimiento®®, y la segunda citada sentencia del
dia 31 en que se considera procedente la responsabi-
lidad en un caso en que, naciendo la nifa sin el brazo
derecho, se aprecia diagnostico erréneo consistente
en no haber detectado la anomalia que presentaba el
feto, que no se justifica por el caracter falible de las
pruebas de imagen por ecografia con la consiguien-
te privacion del derecho a abortar que se materializa
en la informacion errénea proporcionada después de
las 20 semanas de embarazo, impidiéndola decidir en
torno a su interrupcion, por lo que se concluye la co-
rrespondiente indemnizacion, siendo el colofon a la
evolucioén jurisprudencial en la materia la sentencia
del Tribunal Constitucional de 28 de marzo de 2011
en que la ausencia de consentimiento informado se
considera como una lesion a la integridad fisica y
moral del articulo 15 de la Constitucion®.

utilizada para el consentimiento informado es o no suficiente
puesto que en la sentencia recurrida se declara probado que la
técnica reproductiva de la fecundacion “in vitro” no se consti-
tuye, por si misma, y en término epidemiologicos, como factor
de riesgo alguno en relacion a la eclamsia en el embarazo, no
existiendo por tanto relacion de causa a efecto que pudieran in-
tegrar dichos procesos patologicos en la categoria de los riesgos
previsibles asociados al tratamiento, tras lo que se afiade que en
el embarazo, que se inserta en la medicina curativa, la causa del
dano no entra, dadas las circunstancias facticas en la sentencia
recurrida, entre los riesgos sujetos a la exigencia de una infor-
macion previa, por lo que se estima correcta la apreciacion de
la sentencia impugnada en cuanto sefiala que “quedan fuera del
derecho a la informacion los riesgos atipicos por imprevisibles
o infrecuentes, como en su caso podia venir representado por la
preclamsia y el sindrome de Hellp en el marco de las deficien-
cias de caracterizacion sintomatologica que se adveraron en el
caso que no ocupa, y en funcion del caracter subito y brusco de
su manifestacion en estadio de especial gravedad”.

98 Se trataba en el caso de la programacion de interven-
cién quirargica de menisco izquierdo mediante artroscopia, tras
lo que se procedi6 al cambio de cirugia en quiréfano al no estar
afectado el menisco, sin el consentimiento previo de la pacien-
te que lo habia dado para intervencion distinta a la que se le
practico, puesto que la patologia fue detectada en el momento
de la operacion y no en la fase previa de diagnostico de la que
no derivaba ninglin riesgo inmediato y grave para su integri-
dad fisica o psiquica que pudiera justificarla, concluyendo el
TS que la intervencion sin previa informacion es un elemento
esencial de la lex artis para llevar a cabo la actividad médica,
apreciando, entre los dafos y perjuicios, la existencia de dafio
moral grave con lesion del derecho de autonomia de la paciente
al ser privada de conocer los riesgos y beneficios posibles para
su salud con la consecuencia afiadida de falta de mejora de sus
dolencias en rodilla.

99 El caso que dio lugar a la Sentencia del Tribunal Cons-
titucional 37/2011, de 28 de marzo, comenzd con un cateteris-
mo cardiaco que provoco pérdida funcional de la mano derecha
realizandose la intervencion con ausencia de consentimiento
informado de los riesgos ante lo cual se otorgd el amparo por
vulneracion de los derechos de integridad fisica y tutela judicial

XI. RESPONSABILIDAD POR OMISION

Sobre la responsabilidad por riesgo se manifiesta
la sentencia, de la Sala de lo Civil, del TS, de 19 de
julio de 2007, donde se considera que la no repeticion
de las pruebas ante la favorable evolucion del pacien-
te es una practica médica negligente y una evidente
vulneracion de la ‘lex artis’ y se afiade, ademas, la
consideracion del riesgo que supone el tratamiento
a base de retroviral al que el paciente fue sometido
innecesariamente, produciéndose ampliamente tam-
bién, lo que suele suceder en casos de omision, sobre
los limites del consentimiento informado y el con-
sentimiento por representacion 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!®,

efectiva, con fundamento en que el derecho del art. 15 de la
Constitucion espafiola protege, segun reiterada doctrina (SSTC
220/2005, 12 de septiembre y 160/2007 de 2 de julio), la invio-
labilidad de la persona contra ataques dirigidos a lesionar su
cuerpo o espiritu y contra toda clase de intervencion en esos bie-
nes que carezca del consentimiento de su titular por lo que para
apreciar la vulneracion del art. 15 no es preciso que la lesion de
la integridad se haya consumado, sino que basta con que exista
un riesgo relevante de que la lesion pueda llegar a producirse,
afirmandose que el derecho a que no se dafie o perjudique la
salud personal queda comprendido en el derecho a la integridad
personal, de suerte que la asistencia médica coactiva constituira
limitacion vulneradora del derecho fundamental a la integridad
fisica, a no ser que tenga una justificacion constitucional (SSTC
120/1990, de 27 de junio y 137/1990, de 19 de julio).

100 En concreto, el articulo 9 de La Ley 41/2002, de 14
de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y
de derechos y obligaciones en materia de informaciéon y docu-
mentacion clinica, sefiala que la renuncia del paciente a recibir
informacion esta limitada por el interés de la salud del propio
paciente, de terceros, de la colectividad y por las exigencias te-
rapéuticas del caso. Cuando el paciente manifieste expresamen-
te su deseo de no ser informado, se respetara su voluntad ha-
ciendo constar su renuncia documentalmente, sin perjuicio de la
obtencion de su consentimiento previo para la intervencion, tras
lo que se especifica que los facultativos podran llevar a cabo las
intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del
paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento, s6lo
cuando existe riesgo para la salud ptiblica a causa de razones sa-
nitarias establecidas por la Ley, aclarandose que, en todo caso,
una vez adoptadas las medidas pertinentes, de conformidad con
lo establecido en la Ley Orgéanica 3/1986, se comunicaran a la
autoridad judicial en el plazo maximo de 24 horas siempre que
dispongan el internamiento obligatorio de personas, asi como
también lo podran hacer cuando existe riesgo inmediato grave
para la integridad fisica o psiquica del enfermo y no es posible
conseguir su autorizacion, consultando, cuando las circunstan-
cias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas
de hecho a €I, tras todo lo cual se pronuncia por la posibili-
dad de otorgar el consentimiento por representacion en los si-
guientes supuestos cuando el paciente no sea capaz de tomar
decisiones, a criterio del médico responsable de la asistencia,
o su estado fisico o psiquico no le permita hacerse cargo de
su situacion y si el paciente carece de representante legal, el
consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a ¢l por ra-
zones familiares o de hecho, asi como cuando el paciente esté
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En la sentencia de la Sala de lo Civil del TS de
29 de noviembre de 2002!%!, se concluye incumpli-
miento y culpa del facultativo procediendo a estimar
la reclamacion realizada por extirpacion de tumor
puesto que se considera probado que, tras una serie
de molestias, fiebre y estado anormal, el mismo mé-
dico practicé una nueva intervencion y extirpé un
trozo de gasa que habia quedado alli, incarcerado en
la primera operacion, tras lo cual el paciente presen-
té unas secuelas irreversibles, que dieron lugar a la
incapacidad permanente absoluta para todo trabajo,
reconociéndose que en la prestacion del servicio por
el médico se produjo una omision (dejar la gasa en la
zona operada) “de cuya culpabilidad no cabe duda”.

En este caso, el Alto Tribunal aplica la teoria

incapacitado legalmente o cuando el paciente menor de edad
no sea capaz intelectual ni emocionalmente de comprender el
alcance de la intervencion, en cuyo caso, el consentimiento lo
dara el representante legal del menor después de haber escu-
chado su opinion si tiene doce afios cumplidos y si se trate de
menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o con
dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por
representacion, aunque se excepciona, sin embargo, en caso de
actuacion de grave riesgo, segun el criterio del facultativo, en
cuya hipotesis los padres seran informados y su opinién sera
tenida en cuenta para la toma de la decision correspondiente,
incluyéndose también la interrupcion voluntaria del embarazo,
la practica de ensayos clinicos y la practica de técnicas de re-
produccion humana asistida, que se rigen por lo establecido con
caracter general sobre la mayoria de edad y por las disposicio-
nes especiales de aplicacion, para finalizar concluyendo que la
prestacion del consentimiento por representacion sera adecuada
a las circunstancias y proporcionada a las necesidades que haya
que atender, siempre en favor del paciente y con respeto a su
dignidad personal, de suerte que el paciente participara en la
medida de lo posible en la toma de decisiones a lo largo del
proceso sanitario.

101 El caso concreto se divide en tres fases, siendo la pri-
mera, la inicial intervencion quirirgica, en la que se produjo la
omision “de cuya culpabilidad no cabe duda”, al dejar una gasa
dentro de la herida, que implica un inicial incumplimiento de la
obligacion de prestar correctamente el servicio médico, mien-
tras que la segunda fue la intervencion provocada por la anterior
omision; siendo por si misma innecesaria, tuvo que llevarse a
cabo por la mala prestacion y la tercera fase es el conjunto de
secuelas que desembocan en la declaracion de la incapacidad
absoluta permanente, razonandose que no se ha acreditado, ni
justificado, ni practicamente alegado, que estas secuelas y, en
definitiva, esta incapacidad tuviera una causa ajena a la actua-
cion médica considerada, reiterandose la doctrina que inicio6 la
sentencia de 2 de diciembre de 1996, en cuya virtud se reafirma
que el deber procesal de probar recae, también, y de manera
muy fundamental, sobre los facultativos demandados, que por
sus propios conocimientos técnicos en la materia litigiosa y por
los medios poderosos a su disposicion gozan de una posicion
procesal mucho mas ventajosa que la de la propia victima, ajena
al entorno médico y, por ello, con mucha mayor dificultad a la
hora de buscar la prueba, ya que muchas veces sus elementos
probatorios estan en posesion de los propios médicos o de los
centros hospitalarios a los que aquéllos tienen mucho mas facil
acceso por su profesion, afadiéndose que- el resultado que se
ha producido, ni se habia advertido al paciente, demandante (lo
que ni se ha alegado siquiera), ni lo habia consentido, ni 1o habia
previsto.
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del dafo desproporcionado y de la responsabilidad
objetiva del entonces vigente articulo 28 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de
los consumidores y usuarios, siendo que ahora dicha
Ley ha sido, en primer lugar, modificada, pero no en
dicho precepto, por la Ley 44/2006, de 29 de diciem-
bre, de Mejora de la Proteccion de los Consumidores
y Usuarios, para ser definitivamente derogada por el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias'®, que repro-
duce, en similares términos, el mismo contenido del
precepto aplicado en este caso que ahora pasa a ser el
numero 148, ya digo con similar diccion y, desde lue-
g0, con la misma consideracion de responsabilidad
objetiva, si bien actualizando su redaccion a las pres-
cripciones comunitarias, como se corresponde con la
intencion y finalidad del nuevo texto en general'®.

En relacion a los dafios derivados de la anestesia

102 El Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias publicado en BOE de viernes 30 de noviem-
bre 2007, procede a refundir en un tnico texto la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y las normas de transposicion de las directivas comu-
nitarias dictadas en materia de proteccion de los consumidores
y usuarios. Incorpora al texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios; la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios; la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre con-
tratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; la
regulacion dictada en materia de proteccion a los consumidores
y usuarios en la Ley 47/2002, de 19 de diciembre, de refor-
ma de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, para la
transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la Directiva
sobre contratos a distancia; la Ley 23/2003, de 10 de julio, de
Garantias en la Venta de Bienes de Consumo; la Ley 22/1994,
de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafos causados
por productos defectuosos y la Ley 21/1995, de 6 de julio, sobre
viajes combinados.

103 Asi, el concepto de consumidor y usuario se adapta a
la terminologia comunitaria en relacion con las «personas juri-
dicas, puesto que “el consumidor y usuario, definido en la ley,
es la persona fisica o juridica que actia en un ambito ajeno a
una actividad empresarial o profesional. Esto es, que interviene
en las relaciones de consumo con fines privados, contratando
bienes y servicios como destinatario final, sin incorporarlos, ni
directa, ni indirectamente, en procesos de produccion, comer-
cializacion o prestacion a terceros; incorpora asimismo las defi-
niciones de empresario, productor, producto y proveedor, al ob-
jeto de unificar la terminologia. El concepto de proveedor es el
de cualquier empresario que suministra o distribuye productos
en el mercado, distinguiéndose del vendedor, que, aunque no
se define, por remision a la legislacion civil es quien interviene
en un contrato de compraventa, en el caso de esta ley, actuando
en el marco de su actividad empresarial” y en la regulacion del
Sistema Arbitral del Consumo se incorporan las modificaciones
introducidas por la Ley de mejora de la proteccion de los consu-
midores y usuarios en el mecanismo de resolucion extrajudicial
de conflictos.
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o relacionados con ella, la sentencia de la Sala de lo
Civil del TS de 13 de octubre de 1995 examina un
caso de complicacion durante la intervencion, con
falta de oxigenacion cerebral durante tres o cuatro
minutos, que se consider6 adecuadamente resuelta
por el anestesista pese a las gravisimas secuelas que
le quedaron al paciente, absolviéndose tanto a aquél,
por no haberse acreditado su culpa o negligencia en
dicha omision de actuacion ni poder invertirse en su
contra la carga de la prueba, como a la Administra-
cion Publica de la que dependia el centro hospitalario,
por no haberse probado escasez de medios alguna.

Tampoco se aprecia en el anestesista demandado
en la sentencia de la Sala de lo Civil del Supremo de 4
de febrero de 1996 la culpa o negligencia exigida por
el articulo 1902 del CC, en un caso en que tanto los
cirujanos como el propio anestesista se ajustaron al
patron de conducta que juridicamente les era exigible
en el ejercicio de su profesion, anadiéndose por parte
del Supremo, frente a la alegada omision, que siem-
pre cabe imaginar hipotesis de una posible deteccion
del problema aun mas temprana, como en general
sucede con cualquier otra situacion de riesgo, pero
afladir a las precauciones normalizadas en un deter-
minado ambito otras mas que s6lo en pura hipotesis
habrian podido evitar cualquier tipo de dafo equivale
en la practica a desvirtuar el recto sentido del articu-
lo 1902 del CC para, en definitiva, acabar transfor-
mandolo en un régimen de responsabilidad objetiva
carente de los complementos que por regla general
acompafian a las opciones legislativas por este tipo
de régimen para determinados ambitos, como puedan
ser la concrecion de supuestos, el limite de cuantias
o el seguro obligatorio, por lo que se concluy6 de-
clarando no haber lugar al recurso en ninguno de sus
motivos, puesto que la responsabilidad civil médica
no debe seguir los parametros de la responsabilidad
objetiva, lo que, desde luego, comparto.

Por ultimo, en la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 24 de octubre de 2008' en un caso de na-
cimiento de un hijo con espina bifida, se aprecia la
existencia de responsabilidad del médico ya que con-
sidera concurre negligencia en su actuar, con nexo
de causalidad entre este comportamiento y el naci-
miento del nifio con graves patologias, por cuanto las
omisiones fueron determinantes del dafio por lo que

104 Por otro lado, en esta sentencia se denuncia infraccion
del articulo 1108 CC al considerar erroneamente determinada
la indemnizacion, lo que se desestima porque esta norma nada
tiene que ver con la indemnizacion sino con el abono de los
intereses de demora, en un caso en que se acuerda el pago de
intereses desde la fecha de la sentencia de primera instancia.

el hecho de no haber propiciado la practica ecografia
morfoldgica, que facilita el estudio de la anatomia
del feto, comprobar que el feto se desarrolla normal-
mente, en el periodo correspondiente, como medio de
diagnoéstico contemplado por los protocolos, deter-
mino el resultado juridicamente desaprobado y que
era previsible dado que el embarazo, aun no siendo
de riesgo, presentaba en sus inicios datos patologicos
que requerian un particular control y aconsejaba una
serie de pruebas para descartar alteraciones tanto cro-
mosomicas como morfologicas!®,

XII. CIRUGIA ESTETICA

En materia de cirugia estética, sobre todo si la
operacion es de pequefia entidad, el TS, como sin-
gular excepcion, ha declarado que la obligacion del
médico es de resultado (siendo paradigmatico el su-
puesto de conseguir una nariz mas pequefia), por lo
que si se causan dafios se presume la culpa del ciru-
jano, lo cual puntualizaré a continuacion para situar
dicho planteamiento en sus justos términos.

Asi, en la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TS de 29 de marzo de 2006'%, se

105 Se concluye que no fue adecuada la toma de deci-
siones clinicas basada en un diagnoéstico previo y ello impidid
adoptar el tratamiento adaptado a la evolucion de la paciente
dentro de esas pautas y asi resulta a partir de una correcta valo-
racion de las pruebas, incluida la pericial, puesto que el médico
demandado no respeto la lex artis pues, como dice la sentencia
recurrida, “a partir de la inseguridad que le proporcionaban las
ecografias por ¢l practicadas y la insuficiencia del resumen de la
aportada por la paciente, que no respondia a la prescripcion de
una ecografia morfoldgica de ginecélogo, ni podia denominarse
o considerarse como tal, no solicité una ecografia morfologica
detallada... pero aunque asi fuera, si tenia dudas sobre la natura-
leza y alcance de la ecografia, lo normal y diligente en un mé-
dico, es informarse inmediatamente solicitando las aclaraciones
pertinentes de quienes realizaron la actividad diagnostica”, pues
en la visita el periodo de gestacion todavia se encontraba en
una fase que hubiese permitido la interrupcion del embarazo a
instancia de la madre, de haberse practicado la ecografia del ni-
vel correspondiente por prescripcion del médico que la trataba,
que hubiera permitido comprobar las patologias morfologicas
del feto, y una vez conocidas por la paciente decidir esta como
habia advertido al respecto..., tras lo que se afiade que “la am-
niocentesis prescrita en dicho periodo, descartaba anormalida-
des cromosoOmicas, pero no morfologicas que son mas numero-
sas”, por lo que se concluye que dicho elemento de diagndstico
no se aplicd, “aun tratdndose de un caso que habia presentado
sugerencias patologicas a las 5-6 semanas por “quiste lateral
derecho” a las 13 o 14 semanas de embarazo por alto nivel de
alfafetoproteina, esperandose a las 31/32 semanas, cuando ya
era inviable el embarazo.

106 En esta sentencia se cita la sentencia de la Sala Pri-
mera del TS de 11 de febrero de 1997, para concluir que el
resultado, en la cirugia satisfactiva, opera como auténtica repre-
sentacion final de la actividad que desarrolla el profesional, de
tal suerte que su consecucion es el principal criterio normativo
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alude, literalmente, a la distincion existente, en ma-
teria sanitaria, entre la medicina curativa y la medici-
na satisfactiva, consistente, a grandes rasgos, en que
la primera es una medicina de medios que persigue la
curacion y la segunda una medicina de resultados a la
que se acude voluntariamente para lograr una trans-
formacion satisfactoria del propio cuerpo, de suerte
que en la primera la diligencia del médico consiste
en emplear todos los medios a su alcance para con-
seguir la curacion del paciente, que es su objetivo,
mientras que en la segunda no es la necesidad la que
lleva a someterse a ella, sino la voluntad de conse-
guir un beneficio estético o funcional y ello acentta
la obligacion del facultativo de obtener un resultado
¢ informar sobre los riesgos y pormenores de la in-
tervencion.

Tras ello, se afiade que esta distincion entre me-
dicina curativa y satisfactiva, aplicada al campo de la
cirugia, ha permitido diferenciar entre una «cirugia
asistencial» que identificaria la prestacion del profe-
sional con lo que, en el ambito del derecho privado,
se asocia con la locatio operarum y una «cirugia sa-
tisfactivay (operaciones de cirugia estética u opera-
ciones de vasectomia, como la que se debatia en el
caso) que la identificaria, en el mismo terreno de las
relaciones entre particulares, con la locatio operis,
esto es, con el reconocimiento del plus de responsa-
bilidad que, en ultimo caso, comporta la obtencion
del buen resultado o, dicho con otras palabras, el
cumplimiento exacto del contrato en vez del cumpli-
miento defectuoso.

En este sentido, la sentencia de la Sala de lo Civil
del TS de 28 de Junio de 1997, en un caso de ciru-
gia estética en que fallecio el paciente!”’, se declaro

de la intervencién, mientras que, por el contrario, cuando se
actua ante un proceso patologico, que por si mismo supone
un encadenamiento de causas y efectos que hay que abordar
para restablecer la salud o conseguir la mejoria del enfermo,
la interferencia de aquel en la salud convierte en necesaria la
asistencia y eleva a razon primera de la misma los medios que
se emplean para conseguir el mejor resultado posible, por lo
cual finaliza manifestando que el criterio normativo aplicable se
centra entonces en la diligencia y adecuacion en la instrumenta-
cion de aquéllos, teniendo en consideracion las circunstancias.

107 Se trat6 de una operacion de cirugia estética de esti-
ramiento de la cara en la que fallecio el paciente, promoviendo
sus hijos demanda contra el Cirujano Plastico, Anestesista, In-
tensivista, Jefe del Servicio de Reanimacion y Congregacion
religiosa propietaria de la Clinica en la que se realizé dicha
intervencion quirargica, lo que se rechazoé por la Sentencia de
Primera Instancia, que, tras el correspondiente recurso de ape-
lacion, interpuesto por los demandantes, fue estimada parcial-
mente con respecto al Cirujano Plastico, que interpuso recurso
de casacion, declarandose probado que el fallecido contraté los
servicios del doctor para una operacion de /ifiing al paciente
que habia experimentado en varias operaciones anteriores sen-
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que no hubo culpa o negligencia alguna por parte del
anestesista, ni del intensivista y por lo que respecta
al cirujano demandado, se afirma que la intervencion
practicada presentaba unas caracteristicas especiales,
por lo que debid de informar de esas caracteristicas
especificas al intensivista, asi como de los anteceden-
tes del paciente, posibles complicaciones postopera-
torias, previsibles, sin duda, en el caso de este enfer-
mo, asi como del tratamiento que debia ser aplicado
en la UCI'%,

Se vuelve a decir que no cabe hablar, para los
médicos, de una obligacion de resultado, salvo en
determinadas especialidades, en las que la obliga-
cion se vuelve mas rigurosa, porque se trate de ci-
rugia satisfactiva — cirugia estética — o estemos ante
el supuesto de analistas clinicos y odont6logos, pero
fuera de estos casos, la obligacion del facultativo es
de medios y no de resultado, lo que, inevitablemente,
conlleva que, cuando se produce un acto dafioso para
el paciente, ha de ser éste y/o sus familiares mas di-
rectos los que han de probar el nexo causal y la con-
siguiente culpabilidad del médico, y sin embargo, en
este caso aun cuando se calificara la obligacion del
cirujano plastico de medios, y no, como es frecuente,
de resultado, habria lugar, como, en efecto, se decla-

dos problemas alérgicos y edematosos, circunstancia conocida
por el cirujano y que ademas preocupaba hondamente en las
visperas de la operacion al paciente, si bien la operacion qui-
rurgica se desarroll6 correctamente asi como el despertar, pues
solicitd el paciente miccionar, tras lo que se sucedieron a partir
de este momento una serie de complicaciones postoperatorias
que derivaron en el fallecimiento del citado. Parte la sentencia
de instancia del informe objetivo y riguroso de los médicos fo-
renses para sefalar la causa de la muerte por anoxia cerebral,
que consistid en la obstruccion de las vias respiratorias altas
por infiltraciéon edematosa hemorragica condicionante de una
asfixia mecénica y de una hipoxia cerebral irreversible, produ-
cida por una reaccion anafilactica, sin que existan datos para
apreciar que existiera un problema de drenaje y retorno venoso.

108 El intensivista, ante la omision de las informaciones,
no pudo llegar a tener un conocimiento adecuado de los datos
precisos para solventar una situacion critica que habia de deci-
dir en escasos minutos y sin que pudiera negarse a atender al
paciente, pero en cambio no considera acreditado qué es lo que
hubiera ocurrido de haberse adoptado todas las medidas indi-
cadas, sin que en cambio se pueda compartir esta tesis pues la
obligacion contractual o extracontractual del médico no es la de
obtener en todo caso la recuperacion del enfermo o lo que es lo
mismo, no es la suya una obligacion del resultado sino una obli-
gacion de medios, es decir, estd obligado no a curar al enfermo
sino a proporcionarle todos los cuidados que requiere el estado
de la ciencia y por cuanto como informan los médicos forenses,
el desconocimiento del tipo de intervencion concreta practicada
obstaculizd gravemente la actuacion del intensivista, posibili-
tando que el conjunto de actuaciones sobre el paciente se de-
sarrollase de manera inapropiada, por todo ello, manteniendo
la absolucion del resto de codemandados, procede estimar la
demanda (art. 1.902 del CC), respecto al cirujano estético.
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1o, a la indicada responsabilidad civil'®.

Se anade que los deberes profesionales y asisten-
ciales del cirujano no quedan agotados o cumplidos
de manera plena y absoluta con la terminacion de
los actos que integran o componen una intervencion
quirargica, y ello por muy correctamente que dicha
intervencion haya sido realizada, porque esos debe-
res se extienden, como no podia ser menos, a tratar
de solventar las posibles complicaciones postopera-
torias que el paciente intervenido pueda presentar en
la fase — por lo general, compleja y delicada — del
postoperatorio, lo que, en este caso, no se cumplio,
por lo que se produce su condena'’®,

En esta sentencia, se entrd, asimismo, a conside-
rar, a peticion del médico (cirujano plastico), que el
contrato pactado con el paciente era de ejecucion de
obra, resultando que la causa del contrato, el caracter
objetivo del mismo, es la obligacién de una mejoria
estética, a través, en este supuesto, de la realizacion
de un “lifting”. Alegaba el facultativo, en este sen-
tido, que la razon y causa de la intervencion de la
operacion, al igual que todas las intervenciones de
cirugia estética, era la biisqueda de una apariencia fi-
sica mas atractiva.'!!

109 Asi, se declara que “...el recurrente dice textualmente
que se le achaca “el no haber instruido suficientemente al equi-
po de internistas — se supone que queria decir “intensivistas” y
no “internistas” — sobre las particularidades que se presentaban
en el caso. Sin embargo, cuando el paciente que al término de
la operacion estaba en estado absolutamente normal, es trasla-
dado a la UCI de la clinica, le acompafia en la camilla la hoja
de planta y hoja de anestesia, en las que constan los datos de
interés que ofrece el enfermo”, a lo que, tratando de hacer una
nueva valoracion de la prueba practicada en el proceso, con re-
ferencia especifica a concretos informes periciales, agrega que
“es improcedente y juridicamente inadmisible, poder relacionar
la falta de comunicacion de datos con que se acusa al recurrente,
con el fatal resultado.”

110 Queddé demostrado que el cirujano, al término de la
intervencion quirdrgica practicada, no comunico al intensivis-
ta la clase de operacion que habia efectuado al paciente, que
presentaba la cabeza y el rostro vendados en su totalidad, salvo
unos huecos para los ojos, orificios nasales y boca y tampoco
comunic6 los antecedentes alérgicos que presentaba, asi como
las posibles y previsibles complicaciones postoperatorias — no
hay caso fortuito ni fuerza mayor -, ni comunic¢ el cirujano qué
tratamiento habia de recibir en la UCI, omision ésta trascen-
dental, ya que la complicacion mas grave aparecio en seguida,
consistente en la obstruccion de las vias respiratorias altas, y el
intensivista, ante este cuadro de tal gravedad, por faltarle la in-
formacion adecuada y oportuna, no pudo aplicar el tratamiento
apropiado, concluyéndose la existencia de responsabilidad en el
cirujano, al no proceder éste conforme a las pautas profesiona-
les, al infringir las normas de la lex artis que le eran exigibles
y que, de haberlas observado, es probable que hubiera podido
evitar el fallecimiento del paciente, ocurrido en menos de cua-
renta y ocho horas después de la practica de la intervencion de
cirugia estética.

111 Sobre la base de esta premisa, el recurrente preten-

Asi, el cirujano plastico afirmaba haber cumplido
adecuadamente con el contrato de obra — el lifting -,
al no haber sido cuestionado por los herederos del pa-
ciente, siendo nueva esta cuestion —que se basaba en
un contrato previamente suscrito entre el cirujano y
el paciente—, ya que, desde el punto de vista procesal,
el proceso se tramitaba y resolvia sobre el fundamen-
to de la responsabilidad extracontractual, por lo que,
de haberse admitido esta nueva cuestion, introducida
por el facultativo, se estarian desbordando los cauces
del recurso de casacion, que, como tantas veces se ha
dicho, no es una tercera instancia.

La realidad es que el cirujano plastico no cum-
pli6 con las obligaciones que le incumbian, conforme
a las pautas profesionales que le eran exigibles ante
omision de informacion al intensivista, al finalizar la
intervencion quirdrgica, tanto en lo que se refiere a
la clase de intervencion llevada a cabo al paciente,
como los antecedentes del mismo y las posibles y
previsibles complicaciones postoperatorias, y a con-
secuencia de todo ello, el paciente fallecio, por lo que
se produjo un resultado desproporcionado, imputable
al facultativo, sin que ni el caso fortuito ni la fuerza
mayor pudieran erigirse como causas exoneradoras
o0, de algun modo, reductoras de la culpabilidad del
cirujano.

Por lo demas, en los casos de medicina satisfacti-
va se suelen plantear también cuestiones relativas al
deber de informacion, sobre lo que versa la sentencia,
de la Sala de lo Civil, del TS, de 22 de noviembre de
2007, que, con cita de numerosa jurisprudencia del
mismo TS, asume expresamente la mayor intensidad
del mismo al paciente cuando se trata de medicina
no curativa en un caso derivado de una operacion de
cirugia estética''? en que el incumplimiento del deber
de informacion no fue alegado en la demanda, por lo
que se rechaza en casacion dicho motivo del recurso,
al igual que, en este caso, la pretendida falta de ho-

did concluir que €l habia cumplido integramente la obligacion
contraida en el referido contrato, alegando, literalmente, que
“teniendo en cuenta que el resultado del /ifiing no ha sido cues-
tionado, lo que constituiria la Uinica posibilidad de incumpli-
miento, tenemos que concluir que el contrato se ha cumplido de
acuerdo con lo convenido. La vida humana no puede ser objeto
de comercio y esta excluida de cualquier posibilidad de pacto en
relacion con la misma, lo que en un orden estrictamente juridico
imposibilita sostener que el contrato no se ha cumplido porque
el paciente ha fallecido. La concurrencia inevitable en un dis-
curso logico intelectual es que por el doctor se han cumplido las
obligaciones.”

112 Se asume, especificamente, que el deber de informa-
cion reviste especial intensidad en los casos de medicina no es-
trictamente necesaria de conformidad con las sentencias de la
Sala de lo Civil del TS de 28 de junio de 1997, 27 de abril de
2001, 22 de julio de 2003 y 29 de octubre de 2004.
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mologacion en Espaina de la titulacion de especialista
en cirugia estética'’’,

En este caso de cirugia estética, se recuerda, con
fundamento en las sentencias de la misma Sala de lo
Civil del TS de 12 de febrero y 23 de mayo de 2007,
que en la medicina satisfactiva la informacion debe
ser objetiva, veraz, completa y asequible, y compren-
de las posibilidades de fracaso de la intervencion, es
decir, el prondstico sobre la probabilidad del resul-
tado, y también cualesquiera secuelas, riesgos, com-
plicaciones o resultados adversos que se puedan pro-
ducir, sean de caracter permanente o temporal, con
independencia de su frecuencia, dada la necesidad
de evitar que se silencien los riesgos excepcionales
ante cuyo conocimiento el paciente podria sustraerse
a una intervencion innecesaria o de una necesidad re-
lativa, sefialandose, expresamente, en esta sentencia
de 22 de noviembre de 2007 que dicha mayor intensi-
dad del deber de informacion del médico al paciente
cuando se trata de medicina no curativa, cuyas con-
clusiones se comparten, no son incompatibles con la
adecuada distribucion de la carga de la prueba sobre
el cumplimiento del deber de informacion'*,

113 Acerca del informe administrativo sobre el estado de
la titulacion de especialista en cirugia plastica del médico que
efectud la operacion, se dice que la sentencia de instancia no
niega que dicho titulo no haya sido objeto de homologacion en
Espaiia, sino que declara que esta circunstancia es irrelevante,
por si misma, para construir una responsabilidad por negligen-
cia médica, habida cuenta de que la posesion del expresado ti-
tulo no fue invocada por el médico demandado, aduciéndose
que la parte, al socaire de una valoracion de la prueba que dice
ser erronea, pretende, en realidad, que se deduzca de la falta de
homologacion del titulo de especialista en cirugia plastica soli-
citada por el médico demandado, cuyo titulo lo habilita para la
practica de cirugia general, la existencia de una negligencia mé-
dica fundada en su falta de aptitud, dando ademas por supuesta
la existencia de una relacion de causalidad entre la actuacion del
médico y las secuelas producidas que la sentencia impugnada
ha declarado inexistente, todo lo cual se asume en la supradicha
sentencia del TS de 22 de noviembre de 2007.

114 En el caso, el rechazo de la falta de informaciéon como
fundamento de la responsabilidad sanitaria no se funda en una
inexistencia o en una consideracion debilitada de este deber, o
en hacer recaer sobre la parte actora la falta de prueba de su in-
cumplimiento, sino que el fundamento de la denegacion radica,
por el contrario, en que el incumplimiento del deber de informa-
cion no fue alegado en la demanda, sino en la apelacion, como
hecho nuevo, cuando ya no habia posibilidades de proponer
prueba sobre ¢€l, de suerte que el facultativo no pudo defenderse
frente a la expresada alegacion en la instancia, y la estimacion
de la pretension fundada en este hecho, sustancial para su in-
tegracion, adoleceria de incongruencia por haber existido una
mutatio libelli o modificacion de la demanda, dada la distinta
naturaleza del dafio que se reclama por falta de informacion res-
pecto del de la defectuosa practica de la intervencion médica,
segun STS de 15 de noviembre de 2006, afiadiéndose que la
falta de prueba sobre el cumplimiento del deber de informacion
no puede hacerse recaer sobre el facultativo demandado, que
carecié de oportunidades procesales para aportar pruebas sobre
el cumplimiento del deber de informacion.
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En la STS de 29 de julio de 2008 se concluye
al respecto que la informacion que debe darse al pa-
ciente para obtener validamente su consentimiento,
segun reiterada jurisprudencia de la Sala de lo Civil,
incluye el diagndstico, pronostico y alternativas tera-
péuticas, con sus riesgos y beneficios, pero presenta
grados distintos de exigencia segln se trate de actos
médicos realizados con caracter curativo o se trate de
la llamada medicina satisfactiva, puesto que en rela-
cion con los primeros puede afirmarse con caracter
general que no es menester informar detalladamente
acerca de aquellos riesgos que no tienen un caracter
tipico por no producirse con frecuencia ni ser espe-
cificos del tratamiento aplicado, siempre que tengan
caracter excepcional o no revistan una gravedad ex-
traordinaria''s.

Con todo, hay que puntualizar que en la sentencia
de la misma Sala de lo Civil de 30 de abril de 2007,
el TS matiza que no cabe desconocer que estamos en
el campo de la medicina curativa, y ante una situa-
cion de especial necesidad quirurgica, respecto de la
que no cabe exigir una informacion acerca de todos y
cada uno de los riesgos eventuales y potenciales que
pueden producirse, maxime si se tiene en cuenta que,
en el orden natural de las cosas, presidido por la re-
gla de la razonabilidad, cabe presumir, dadas las cir-
cunstancias expuestas, que los padres demandantes,
en bien de su hijo, no se habrian opuesto a la técnica
empleada de haber sido consultados en un caso en
que se alegaba falta de informacion del riesgo de la
operacion de implantacion de lente intraocular que
no consider6 desencadenante de la infeccion grave
detectada dos afios después que determind la pérdida
de vision del ojo derecho en términos ya expuestos al
tratar de la falta de informacion y del alegado dafio
desproporcionado, que también se rechazo.

Sobre el tema, aparte la sentencia antes citada de
23 de octubre de 2008, en la sentencia de la Sala de

115 En apoyo de tal conclusion se citan las SSTS de 28 de
diciembre de 1998, 17 de abril de 2007, y 30 de abril de 2007,
tras lo que se sefiala que el articulo 10.1 LAP incluye dentro
de la informacion basica que corresponde al consentimiento
prestado por escrito las consecuencias relevantes o de impor-
tancia que la intervencion origina con seguridad, los riesgos re-
lacionados con las circunstancias personales o profesionales del
paciente, los riesgos probables en condiciones normales, con-
forme a la experiencia y al estado de la ciencia o directamente
relacionados con el tipo de intervencion, y las contraindicacio-
nes, mientras que el articulo 2.3 LAP establece como principio
basico el «derecho del paciente o usuario a decidir libremente
después de recibir la informacion adecuada, entre las opciones
clinicas disponibles» se deduce la necesidad de incluir este as-
pecto en la informacion.
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lo Civil de 12 de marzo del mismo afio!'®, en un caso

en que se interpone una accion contra cirujano maxi-
lofacial y aseguradora, en reclamacion del precio de
una nueva operacion para la rehabilitacion del maxi-
lar superior izquierdo, la cual precisaba la actora tras
fracasar la actuacion del demandado, y el dafio moral
derivado del incumplimiento contractual, se dice que
las peculiaridades del caso enjuiciado determinan
que estemos ante un contrato de arrendamiento de
obra entre médico y paciente, dado que comprometio
un resultado satisfactorio al término de la interven-
cion, lo cual, junto con la falta de informacion ', es
suficiente para apreciar la responsabilidad del facul-

tativo por su incumplimiento!'s,

116 En esta sentencia se pone de relieve, en cuanto a la
naturaleza de la relacion contractual existente entre médico y
paciente, la discrepancia del recurrente de que se trate de una
obligacion de resultado, como apreci6 la Audiencia, sefialando
el Supremo que si bien la responsabilidad del profesional mé-
dico es, con caracter general, de medios, y no puede garantizar
un resultado concreto, siendo solo obligacion suya poner a dis-
posicion del paciente los medios adecuados y proporcionarle la
informacion necesaria que le permita consentir o rechazar una
determinada intervencion, sin garantizar el resultado, pues al
actuar sobre la salud, la intervencion médica esta sujeta a un
componente aleatorio, de manera que no siempre es responsable
el médico del fracaso de una intervencion, en cambio, como se
dice en el texto, las peculiaridades del caso enjuiciado deter-
minan que estemos ante un contrato de arrendamiento de obra
entre médico y paciente.

117 Se condené exclusivamente al médico a indemnizar
a la actora por la pérdida de la protesis dental, al ser un hecho
acreditado que el médico la recibid para su adaptacion y que la
rompi6 al manipularla, no habiéndola devuelto a su propietaria,
y por la falta de informacion y consiguiente dafio moral, puesto
que entiende la sentencia de la Audiencia, que confirma el Su-
premo, que entre las partes hubo un arrendamiento de obra, que
define el articulo 1544 del CC ,”en virtud del cual el médico
se obligod a alcanzar un resultado, que en el caso ahora exami-
nado consistia en subsanar la deficiencia restante en el maxilar
superior izquierdo de la actora mediante la aludida técnica de
implantes 0seo-integrados, ya que la unica razon por la que la
paciente accedid a que tal intervencion para rehabilitacion de
su maxilar fuese llevada acabo por el aludido facultativo, y no
por el que inicialmente ella deseaba y que le habia reconocido
en Barcelona, fue que le asegurd el éxito de la misma”, puesto
que dicho resultado reparador no se obtuvo al fracasar el in-
jerto, y con ello se impidieron los implantes, siendo también
hecho probado que hubo falta de informacion, dado que no se le
comunic6 el tratamiento aplicado, que resulto sustancialmente
distinto del que entendia iba a serlo conforme las pautas del
médico especialista en Barcelona, y que deseaba respetara el
médico, como asi se lo habia comunicado.

118 La actora dedujo demanda contra médico estomato-
logo y aseguradora, interesando la condena de ambos a que le
abonaran el importe de una nueva operacion que precisaba para
conseguir la adecuada rehabilitacion y reposicion de la masa
osea en su maxilar superior izquierdo y colocacion de implantes
osteointegrados de piezas dentarias que perdié a consecuencia
de un accidente de trafico; importe de la protesis dental de su
propiedad extraviada por el facultativo, al que le fue entregada
para su debida adaptacion, y dafio moral por incumplimiento
de las obligaciones contraidas para con ella por ambos code-
mandados, confirmandose la sentencia de la Audiencia Provin-
cial que, revocando en parte la del Juzgado, condend a ambos

El primer motivo del recurso se dirige a combatir
el pronunciamiento de la sentencia sobre la natura-
leza de la relacion contractual existente con su pa-
ciente, entendiendo que se trata de un arrendamiento
de servicios y no de obra y que lo que se garantiza
no es el resultado sino la puesta a disposicion de la
paciente de los medios adecuados para obtenerlo,
citando como norma del Ordenamiento juridico que
considera infringida el articulo 1544 del CC y reite-
rada jurisprudencia de la Sala de lo Civil, lo que se
desestima, razonando que la distincioén entre obliga-
cion de medios y de resultados (“discutida obligacion
de medios y resultados”, dice la sentencia de 29 de
junio 2007), no es posible en el ejercicio de la ac-
tividad médica, salvo que el resultado se garantice,
incluso en los supuestos mas proximos a la llamada
medicina voluntaria que a la satisfactiva, cuya dife-
rencia tampoco aparece muy clara en los hechos!",
concluyéndose que en el caso, la relacion juridica en-
tre demandante y demandado se produjo a partir de
un contrato entre paciente y médico, consistente en
subsanar la deficiencia restante en el maxilar superior

demandados a indemnizar a la actora por la rehabilitacion del
maxilar superior izquierdo y lograr implantar en ¢l las piezas
dentarias perdidas, al haberse comprometido dicho facultativo
a lograr un implante osteo-integrado de cinco piezas dentarias,
previo injerto de un trozo de hueso extraido de la cadera de la
paciente para asi subsanar la deficiencia de masa 6sea.

119 A continuacion se afiade que ello a partir de la asun-
cion del derecho a la salud como bienestar en sus aspectos
psiquicos y social, y no sélo fisico, puesto que se dice que la
responsabilidad del profesional médico es de medios, y como
tal no puede garantizar un resultado concreto. Obligacion suya
es poner a disposicion del paciente los medios adecuados y, en
particular, proporcionarle la informacion necesaria que le per-
mita consentir o rechazar una intervencion. Los médicos actiian
sobre personas, con o sin alteraciones de la salud, y la interven-
cion médica estd sujeta, como todas, al componente aleatorio
propio de la misma, por lo que los riesgos o complicaciones que
se pueden derivar de las distintas técnicas de cirugia utilizadas
son similares en todos los casos y el fracaso de la intervencion
puede no estar tanto en una mala praxis cuanto en las simples
alteraciones biologicas. Lo contrario supondria prescindir de la
idea subjetiva de culpa, propia de nuestro sistema, para poner
a su cargo una responsabilidad de naturaleza objetiva derivada
del simple resultado alcanzado en la realizacion del acto médi-
co, al margen de cualquier otra valoracion sobre culpabilidad y
relacion de causalidad y de la prueba de una actuacion médica
ajustada a la lex artis, cuando esta reconocido cientificamente
que la seguridad de un resultado no es posible pues no todos
los individuos reaccionan de igual manera ante los tratamientos
de que dispone la medicina actual. Las singularidades de cada
supuesto influyen de manera decisiva en la determinacion de
la regla aplicable al caso y de la responsabilidad consiguiente,
con cita, en este sentido, de la sentencia de 22 de noviembre de
2007, analizando un supuesto de medicina voluntaria o satisfac-
tiva, que declara que “no comportan por si la garantia del resul-
tado perseguido, por lo que solo se tomara en consideracion la
existencia de un aseguramiento del resultado por el médico a la
paciente cuando resulte de la narracion factica de la resolucion
recurrida” de acuerdo con las SSTS de 25 de abril de 1994, 11
de febrero de 1997, 7 de abril de 2004, 21 de octubre de 2005, 4
de octubre de 2006 y 23 de mayo de 2007.
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izquierdo mediante la técnica de implantes 6seo- in-
tegrados, con intervencion quirdrgica bajo anestesia
general, que tiene la naturaleza de contrato de obra,
segun define precisamente el articulo 1544 del CC'%.

De acuerdo, pues, con la propia jurisprudencia
vista, también la medicina voluntaria, al igual que
la necesaria, esta supeditada a riesgos tipicos, gene-
rales e incluso especificos, susceptibles de sufrirse,
pese a que la asistencia médica dispensada se hubie-
ra prestado con plena sujecion a la lex artis ad hoc,
con lo cual una vez que se advierte al paciente de los
mismos y €ste los acepta, con plena informacion, el
médico, que actua con diligencia en el ejercicio de
su actividad profesional, no puede responder por el
resultado no deseado como si fuese una responsabili-
dad objetiva puesto que la distincion entre obligacion
de medios y resultados no es posible mantenerla en el
ejercicio de la actividad médica, salvo que el resul-
tado se pacte o se garantice ( SSTS 30 de junio y 20
de noviembre de 2008 y 27 de septiembre de 2010),
si bien es lo cierto que en la medicina voluntaria o
satisfactiva, se requiere que el consentimiento infor-
mado sea mas detallado para evitar que se silencien
los riesgos excepcionales ante cuyo conocimiento el
paciente podria sustraerse a una intervencion no cu-
rativa, y como tal prescindible.

XII1. VASECTOMIA

La vasectomia, precisamente, es de naturaleza
hibrida, como, por todas, con amplia referencia juris-
prudencial sobre el particular, puede verse en la sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del TS de 29 de marzo de 2006 sobre responsabili-
dad patrimonial de la Administracion sanitaria ante
la practica de una vasectomia que produjo un hijo no
deseado, aludiendo, de nuevo, a la aludida diferencia
entre medicina curativa, de medios que persigue la

120 En el caso se dice que estamos ante un contrato de
obra como aquel por el que una de las partes se obliga a ¢je-
cutar una obra por precio cierto, puesto que comprometiéo un
resultado satisfactorio al término de la intervencion o lo que
es igual, asegur6 o garantizod el interés final perseguido por el
paciente, como declara probado la sentencia, captando su vo-
luntad para realizar un tratamiento que en principio, y conforme
al deseo de la paciente, iba a adecuarse a las pautas senaladas
por el médico especialista en esta clase de actuaciones, que le
habia reconocido con anterioridad, y esta actuacion deja al mar-
gen cualquier valoracion sobre los elementos que conforman la
responsabilidad que pudiera derivar de la intervencion médica
para aproximarla al régimen juridico del arrendamiento de obra
y no de servicios, en el que el resultado ofertado o prometido,
y no cumplimentado, y no los medios que se pusieron a dispo-
sicion de la paciente, resulta suficiente para responsabilizar al
facultativo del dafio.
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curacion, y satisfactiva, de resultados pues a ella se
acude voluntariamente para lograr una transforma-
cion satisfactoria del propio cuerpo, donde no es la
necesidad la que lleva a someterse a ella, sino la vo-
luntad de conseguir un beneficio estético o funcional,
que acentua la obligacion del facultativo de obtener
un resultado e informar sobre los riesgos y porme-
nores de la intervencion, y donde, como se ha dicho,
hay un reconocimiento del plus de responsabilidad
que comporta la obtencion del buen resultado, o del
cumplimiento exacto del contrato.

Ahora bien, en esta sentencia de 29 de marzo de
2006, como ya digo, se considera que la vasectomia
es una intervencion hibrida entre ambas, ocupando
una posicion intermedia entre el arrendamiento de
servicios y el de obra, especificandose que en el caso
de la vasectomia, sin embargo, existe un porcentaje
de fracasos reducido, sobre cuya cuantia discrepan
los especialistas, por lo cual, aun manteniendo la
prevalencia de la obtencion del resultado de esteri-
lizacidon como criterio normativo de la intervencion,
la vasectomia (seccion y ligadura de los conductos
deferentes, con el fin de impedir el paso de los es-
permatozoides y provocar la esterilizacion) es una
intervencion de naturaleza hibrida entre la medicina
curativa y la satisfactiva.

En esta interesante decision judicial, a continua-
cion se citan algunas resoluciones jurisprudenciales
de la Sala Primera de lo Civil del mismo TS, logica-
mente cefiidas al caracter juridico-privado de las re-
laciones contempladas, en las cuales se declaran que
en los supuestos de cirugia satisfactiva -cirugia es-
tética, pero que también incluye casos de vasectomia
como el que se debate en la supradicha sentencia-
el contrato, sin perder su caracter de arrendamiento
de servicios, que impone al médico una obligacion
de medios, se aproxima ya de manera notoria al de
arrendamiento de obra, que propicia la exigencia de
una mayor garantia en la obtencion del resultado que
se persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio que
el interesado no acudiria al facultativo para la obten-
cion de la finalidad buscada, como se evidencia en la
sentencia de 25 de abril de 199421

121 Aun poniendo en cuestién, como se plantea la STS
de 11 de febrero de 1997, la legitimidad juridica de esta cate-
goria atipica de contrato intermedio entre el arrendamiento de
servicios y el arrendamiento de obra, y sin abordar la correc-
cion cientifica de una hibridacién entre los fines de medicina
curativa y satisfactiva, las conclusiones obtenidas en cuanto al
distinto peso y relevancia en una y otra modalidad de asistencia
médica entre adecuacion de medios y obtencion de un resulta-
do, salvando la diferente naturaleza de las relaciones juridicas
en juego, desempefia un papel determinante también en el exa-
men de la concurrencia o no de los criterios de responsabilidad
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Sobre la misma cuestion versa la sentencia de la
Sala de lo Civil del TS de 19 de noviembre de 2007,
en que se recuerda la obligacion de resultado y del
deber de informacion en los casos de medicina no
curativa, ante demanda de una pareja en la que el ma-
rido se habia sometido voluntariamente a una inter-
vencion de vasectomia practicada por el demandado
y la mujer habia quedado embarazada después de tal
intervencion y alumbrado una hija que, tras practi-
carse las correspondientes pruebas de paternidad, re-
sult6 ser hija suya'??, y en la que el TS se pronuncio
ampliamente ante la disparidad de las sentencias de
instancia'®.

objetiva por los que se rige la actividad administrativa cuando
en el plano de la asistencia sanitaria genera dafios o perjuicios
alos particulares seglin se concluye en la STS de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 29 de marzo de 2006.

122 La demanda se fundaba en los articulos 1101 y 1104
del CC y en la doctrina de la Sala de lo Civil del TS sobre la
acentuacion de la obligacion de resultado y de informacion en
medicina no estrictamente curativa, lo pedido era una indemni-
zacion por dafios y perjuicios y carga alimentaria y se alegaba
que el demandado habia confirmado la esterilidad del marido
demandante tras una sola prueba de espermiograma con resul-
tado de azoospermia; que tras comunicar el actor al médico el
embarazo de su mujer, habia puesto en duda la fidelidad conyu-
gal de ésta, causando un estado de inquietud y deterioro de la
relacion matrimonial hasta conocer el resultado de las pruebas
de paternidad; que la nifia nacida tras la intervencion hacia el
numero cinco; y que el demandado habia omitido informar de
la necesidad de una segunda prueba, seis semanas después de
la primera, para confirmar definitivamente su esterilidad. En su
contestacion a la demanda el demandado propuso la excepcion
de prescripcion de la accion y alegd haber facilitado al deman-
dante una informacion detallada sobre la intervencion y las pre-
cauciones a tomar en el postoperatorio, incluyendo la necesidad
de utilizar métodos anticonceptivos hasta la confirmacion de su
esterilidad; que le prescribid espermiogramas de control para
después de pasados dos y tres meses de la intervencion, pero el
demandante no volvié a la consulta con el analisis de los tres
meses y el demandado incluso desconocié en su momento el
resultado del andlisis de los dos meses; que las pruebas de pa-
ternidad aportadas con la demanda no eran fiables y que el de-
mandante presentaba ausencia total de espermatozoides no sélo
a las nueve semanas de la intervencion sino también al cabo de
diez meses.

123 La sentencia de primera instancia rechazo la prescrip-
cion de la accidon pero desestim6 la demanda en el fondo ra-
zonando que a los dos meses y seis dias de la intervencion la
prueba de espermiograma dio el resultado de azoospermia; que
no se habia probado que el médico hubiera comunicado al actor
que tras esa primera prueba podia hacer vida marital normal sin
temor a un posible embarazo; que otro analisis realizado dos
meses después de haber nacido la nifia también dio resultado de
azoospermia; y que el médico si habia informado al actor de la
necesidad de controles analiticos posteriores a la intervencion y
de utilizar métodos anticonceptivos hasta confirmarse el éxito
de la operacion mediante dos espermiogramas consecutivos con
resultado de azoospermia. Interpuesto recurso de apelacion por
los conyuges demandantes, el tribunal de segunda instancia lo
acogio y, revocando la sentencia apelada, estimo la demanda,
salvo en la cuantia de la indemnizacion, y condené al deman-
dado a pagar a aquéllos la mitad de la cantidad solicitada por
entender que la prueba testifical se consideraba insuficiente por
el tribunal para acreditar que el demandado hubiera informado
debidamente al actor, que no se compartia la valoracion pro-

En esta sentencia se vuelve a recordar la doctrina
de la Sala de lo Civil en cuanto a la especial intensi-
dad del deber de informacion para las intervenciones
no estrictamente curativas o necesarias, precisamente
por el mayor margen de libertad de decision que tie-
ne el paciente a la hora de afrontar los riesgos de la
intervencion y sus consecuencias'?, tras lo cual se
acepta la valoracion probatoria sobre la paternidad
del actor, asi como la negligencia del médico por la
omision de la debida informacion'?,

Con el mismo planteamiento de partida, la Sala
de lo Civil del TS, en su sentencia de 28 de noviem-
bre de 2007, ante un caso de reclamacion de indem-
nizacion por responsabilidad médica por mala praxis
durante embarazo y parto en un caso de intervencion
quirargica relativa a la ligadura de trompas de la de-
mandante, quién posteriormente qued6 embarazada,
en que se alego falta de informacion previa al pacien-

batoria hecha por el juzgador del primer grado y que era el de-
mandado quien tenia una mayor facilidad para haber probado,
sobre todo documentalmente, que habia informado de las cir-
cunstancias posteriores a la intervencion y de sus obligaciones,
no constando “el conocimiento fehaciente del actor en la forma,
método y desarrollo del sistema a seguir con posterioridad a la
intervencion”.

124 Sentencias de 25 de abril de 1994, 11 de mayo de 2001
y 23 de mayo de 2007, la tltima con cita de otras muchas, espe-
cificando que el cumplimiento de la obligacion de informacion
debe considerarse con independencia del cumplimiento del de-
ber de que la intervencion en si misma se desarrolle con suje-
cion a la lex artis; que el consentimiento informado es presu-
puesto y elemento esencial de la /ex artis y como tal forma parte
de toda actuacion asistencial y constituye una exigencia ética y
legalmente exigible a los miembros de la profesion médica y
que ante el fracaso de una operacion de vasectomia la cuestion
se concreta en determinar si se cumplio el deber de informacion
que al tiempo de los hechos establecia el art. 10.5 de la Ley de
Sanidad de 1986 en el sentido de explicar el posible fracaso de
la operacion.

125 Se desestima la infraccion de los arts. 1225 y 1232
(hoy derogado) CC por mezclar indebidamente dos normas so-
bre pruebas de muy distinta naturaleza, prescindir por completo
de la prueba de confesion judicial a que se refiere el citado art.
1232, criticar la valoracion de la prueba testifical por el tribunal
sentenciador, pese a estar sustraida a la revision casacional, y no
intentar demostrar que de un determinado documento resulte un
evidente error probatorio del tribunal, sino que parece pretender
que de la practica de un solo espermiograma se presuma a favor
del recurrente que si informo6 debidamente de la necesidad de
practicar dos de tales pruebas, de suerte que no es la sentencia
la que falta a la 16gica, como se aduce, tras lo que se rechaza que
jurisprudencialmente solo se exija informacion escrita para las
intervenciones de alto riesgo y que al recurrente se le haya im-
puesto una prueba imposible o diabolica, pues como ha sefala-
do la STS de 29 de junio de 2007 “la prueba de haber facilitado
la informacién incumbe a quien tiene obligacion de prestarla y
tiene a su alcance los medios necesarios para justificarlo”, que
en el caso bien podrian haber sido los correspondientes docu-
mentos firmados por el actor o la constancia de la informacion
en su historia clinica, y esa carga de la prueba viene siendo afir-
mada por la jurisprudencia desde las sentencias, por ejemplo, de
25 de abril de 1994 y 31 de julio de 1996 .
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te, lo que, a su juicio, provoca la ausencia de consen-
timiento informado, estimé improcedente el recurso
porque, ademas de documento escrito en el que se
manifiesta de modo suficiente dicho consentimiento,
la sentencia recurrida considera probado que la infor-
macion verbal complementaria le ha sido facilitada
a la paciente'®, declarando inaplicable el entonces
vigente articulo 28 de la Ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios al supuesto debatido'”’.

XIV. CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

En la actualidad, uno de los campos en que la
proliferacion de conflictos juridicos es mas notoria es
el de las reclamaciones judiciales que tienen su base
en dafios sufridos con ocasion de la prestacion de un
servicio médico o, en sentido mas amplio, sanitario,
lo cual es, realmente, universal en los paises como el
nuestro, al menos de momento, con servicios sani-
tarios avanzados, que trae consigo la realizacion de
actos médicos constantes, con medios de diagnostico
y tratamiento de ultima generacion, altamente sofisti-
cados, que, en consecuencia, conllevan mas riesgo, a
todo lo cual ha de afiadirse una mayor preocupacion,
de todo tipo, legal, judicial y social, por dichos ser-
vicios y, desde luego, por la adecuada defensa de los
derechos de los consumidores y usuarios de los mis-
mos, con una mas amplia informacién de toda clase,
incluyendo la procedente de los medios de comu-
nicacién de masas, lo que concluye con el aumento
por parte de los usuarios de servicios sanitarios del
recurso a impetrar la tutela correspondiente ante los
tribunales de justicia.

En los supuestos en que se dilucida en los tribu-
nales de justicia la responsabilidad civil médica, con
caracter general, después de corroborarse el dafio,

126 Basado el recurso en la falta de consentimiento infor-
mado ante la inexistencia de informacioén previa al paciente, se
rechaza pues la jurisprudencia ha declarado que la informacion
al paciente ha de ser puntual, correcta, veraz, leal, continuada,
precisa y exhaustiva, que para la comprension del destinatario
se integre con los conocimientos a su alcance para poder enten-
derla debidamente y también informacion suficiente que permi-
ta contar con datos claros y precisos para poder decidir si se so-
mete a la intervencion que los servicios médicos le recomiendan
de modo que el consentimiento prestado mediante documentos
impresos constituye una exigencia impuesta por el entonces vi-
gente articulo 10.5 de la Ley de Sanidad de 1986, si bien se
permite su practica verbal, concluyéndose que en el caso, aparte
del documento transcrito, se considera probado que la informa-
cién verbal complementaria se le facilito a la paciente.

127 Asi, la expresion “servicios sanitarios” del articulo 28
no comprende la prestacion individual médica o quirtrgica, e
incluso, de considerarla incluida, la responsabilidad del médico
no puede calificarse sin mas de objetiva.
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ha de analizarse la existencia de actuacion médica
negligente y estudiarse posteriormente con detalle,
tal y como se especifica en la STS de 1 de junio de
2011'28 si entre ambos elementos existe relacion de
causalidad, de causa-efecto, pudiéndose apreciar el
vinculo entre el acto médico y la consecuencia su-
frida incluso por la alta probabilidad cualificada de
que el mismo haya producido el dafio, tras lo que se
calcula la correspondiente sancion pecuniaria, ante lo
cual echo en realidad en falta una Ley especifica so-
bre la responsabilidad sanitaria asi como también un
baremo de dafios médicos que sirva para fijar dichas
indemnizaciones sobre lo cual se detiene la STS de
30 de noviembre de 2011'%°,

128 Se reitera la doctrina de la Sala de lo Civil en cuya
virtud en el d&mbito de la responsabilidad del profesional mé-
dico debe descartarse la responsabilidad objetiva y una aplica-
cion sistematica de la técnica de la inversion de la carga de la
prueba, desaparecida en la actualidad de la LEC, salvo para los
del articulo 217,5, sefialandose que el criterio de imputacion
del articulo 1902 CC se funda en la culpabilidad y exige del
paciente la demostracion de la relacion o nexo de causalidad
y la de la culpa en el sentido de acreditar en el proceso que el
acto médico o quirtrgico enjuiciado fue realizado con infrac-
cién o no-sujecion a las técnicas médicas o cientificas exigibles
para el mismo (SSTS 24 de noviembre de 2005; 10 de junio
2008 y 20 noviembre 2009), de modo que la prueba del nexo
causal resulta imprescindible, tanto si se opera en el campo de
la responsabilidad subjetiva como en el de la objetiva (SSTS
11 de febrero de 1998; 30 de junio de 2000 y 20 de febrero de
2003) y ha de resultar de una certeza probatoria y no de meras
conjeturas, deducciones o probabilidades (SSTS 6 de febrero y
31 de julio de 1999 y 8 de febrero de 2000), aunque no siempre
se requiere la absoluta certeza, por ser suficiente un juicio de
probabilidad cualificada, que corresponde al juzgador de ins-
tancia, cuya apreciacion solo puede ser atacada en casacion si
es arbitraria o contraria a la légica (SSTS 30 de noviembre de
2001, 7 de junio y 23 de diciembre de 2002, 29 de septiembre
y 21 de diciembre de 2005; 19 de junio, 12 de septiembre, 19
y 24 de octubre 2007, 13 de julio 2010), puntualizandose que
para imputar a una persona un resultado dafioso no basta con
la constancia de la relacion causal material o fisica, sino que
ademas se precisa la imputacion objetiva del resultado, que es
lo que en la determinacion del nexo de causalidad se conoce
como causalidad material y juridica, actuando entre otros crite-
rios de imputacion, la prohibicion de regreso que impide que el
reproche se realice exclusivamente fundandose en la evolucion
posterior del paciente (SSTS de 14 de febrero de 2006 , 15 de
febrero de 2006 , 7 de mayo de 2007; 29 de enero 2010).

129 En esta STS de la Sala de lo Civil se continta en la
linea iniciada por la STS de 10 de febrero de 2006, sefialando-
se que aunque el principio de reparacion integra comprende el
resarcimiento de los dafios morales y asi se infiere del articulo
1.2 LRCSCVM , por lo general, de aplicarse el sistema de va-
loracién incorporado en dicha Ley, la indemnizacion del dafio
moral queda comprendida en las cantidades que se conceden
para el resarcimiento de los diferentes conceptos susceptibles
de indemnizacion con arreglo al mismo, pues, como afirma la
STS de 19 de septiembre de 2011, su indemnizacién por se-
parado solo es posible en aquellos supuestos en que la ley lo
concibe expresamente como un concepto independiente, por lo
que no se concede una indemnizacion complementaria por los
dafios morales reclamados porque, aceptada la aplicacion del
sistema legal de valoracion previsto en el ambito de la circula-
cion, no cabe acoger una indemnizacion al margen del mismo,



La prueba de la responsabilidad civil médica

En muchos casos se aplica el baremo de trafi-
co que puede ser suficiente si hablamos de lesiones
traumaticas, pero que no resulta extrapolable a otras
complicaciones médicas, en las que deviene muy di-
ficil de aplicar dicho baremo para la existencia de
diversas consecuencias derivadas de un determinado
tratamiento que causan secuelas y dafos al pacien-
te, o para los casos de contagio del virus del Sida
por transfusién sanguinea, por ejemplo. De hecho
la extraordinaria subida de las primas de seguro de
responsabilidad civil médica, en ocasiones superan-
do hasta el 200% en la altima década, sobre lo cual
ha recaido también nutrida jurisprudencia, como se
evidencia en la STS de 16 de enero de 2012'%, vie-
ne motivada, en gran medida, por la indeterminacion
de la cifra final de la cantidad a pagar en los casos
de condena al médico, por lo que parece necesario
desarrollar un baremo concreto de dafios médicos en
donde se especifiquen, como en los casos de acciden-
te de trafico, las cuantias concretas para cada secuela
consecuencia del acto médico, y que, de algin modo,
sirva para contener las indemnizaciones. De todos
modos, lo mas dificil siempre, por las complicacio-
nes que entrafla, es valorar los dafios morales que se
pueden producir en un paciente que haya sido victi-
ma de una mala praxis médica.

Aunque en la actualidad, todavia no hemos llega-
do en Espafa a cotas similares a las de EEUU, donde
prolifera el abogado agresivo a la busqueda de in-
demnizaciones y una sentencia condenatoria puede
conllevar la ruina econémica y profesional, sin em-
bargo existe un aumento creciente de la litigiosidad
hacia la practica médica, sobre todo en determinadas
especialidades, como la cirugia plastica o la gineco-
logia, siendo en la actualidad las previsiones al res-
pecto de que cada profesional de la medicina, a lo lar-
go del desarrollo de su actividad profesional, tendra
alrededor de cuatro demandas ante los tribunales de
justicia por su actuacion médica, lo que presupone,
muy posiblemente, que el propio abogado del pa-
ciente estimula o alienta la misma reclamacion, tal

y con menor motivo, cuando el sistema ha demostrado contar
con instrumentos suficientes para dar satisfaccion al perjuicio
moral acreditado.

130 Con amplia informacion jurisprudencial de la Sala de
lo Civil se razona sobre la posicion de la compania de seguros
como garante del servicio, a los efectos de la diligencia exi-
gible, llegandose a la condena por via del articulo 1903 CC a
partir de la existencia de una relacion de dependencia entre la
sociedad de seguros y el médico demandado, seiialandose que
al asegurado se le garantiza la asistencia médica, quirtrgica y
hospitalaria que proceda, en los términos que autoriza la Ley de
Contrato de Seguro y lo convenido en el contrato y la obliga-
cion del asegurador no termina con la gestion asistencial, sino
que va mas alld, en atencion a la garantia de la calidad de los
servicios que afectan al prestigio de la compaiiia y consiguiente
captacion de clientela.

y como pasa con ese “cazador de indemnizaciones”
americano, que yo veo con disfavor, precisamente
porque en este ambito, en que esta en juego nada me-
nos que la salud cuando mas se necesita, hay que ser
muy prudentes, e, incluso, el acoso al médico con las
reclamaciones judiciales en diversas ocasiones pro-
voca la practica de una medicina defensiva que no
beneficia ni mucho menos al paciente.

Hasta bien entrado el siglo XX los médicos per-
manecian ajenos al Derecho y se regian por su propio
codigo deontoldgico vy la relacion de confianza con el
paciente. La aparicion del Derecho en el campo de la
sanidad ha supuesto, en mi opinién, un cambio en el
modelo de relaciones, terminando con el paternalis-
mo médico. La sociedad contemporanea es la socie-
dad de la responsabilidad en la que se hace necesario
un esfuerzo entre todos para recuperar esa necesaria
confianza que yo deseo y espero que sea pronto una
realidad.

La judicializacion de la sanidad se ha convertido
en una barrera para esta confianza. Cada afio, aproxi-
madamente, hay cerca de 100.000 nuevas contiendas
a dirimir en los juzgados, lo que conlleva, sin duda,
una excesiva “judicializacion” de la sanidad, cuyos
motivos bien pueden ser los de busqueda de com-
pensacion al dolor o no asuncion de la realidad, u
otros, de intento de obtener rentabilidad economica,
en ocasiones con apoyo y aliento de los asesores ju-
ridicos, y que, también sin dudarlo, esta producien-
do como resultado que el médico, “acosado” por la
consecuencia juridica a la que podria conducir su
practica, no toma decisiones de riesgo por miedo a la
posterior reclamacion, sometiendo al paciente a mul-
titud de pruebas, sobre todo analiticas y de imagen,
lo que es perfectamente entendible ante el miedo a la
demanda y que esta produciendo mas encarecimiento
de los actos médicos.

En concreto, en la jurisprudencia aparecen de
manera recurrente condenas por errores en el segui-
miento del embarazo o el parto, falta de deteccion
de malformaciones visibles en pruebas ecograficas,
dafios en el feto por negligencia en el transcurso del
parto o por prescripcion de medicamentos a la madre
y, por lo demads, todavia hoy siete de cada diez recla-
maciones por dafios sanitarios son por defectos en el
consentimiento, de lo cual da buena cuenta la STS de
11 de febrero de 20113

131 La Sala de lo Civil del TS concluye que hubo informa-
cién médica y consentimiento suscrito por la actora autorizando
la ligadura de trompas porque “no queria tener mas embarazos”
y no porque no quisiera tener mas de tres hijos, independiente-
mente del numero de hijos en cada parto, con cesarea, con los
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El consentimiento informado no sélo ha modifi-
cado el modelo de relacion entre médico y paciente,
sino que también ha supuesto un cambio en la forma
de abordar las reclamaciones por negligencia ante
los tribunales. Cada vez se alega con mas frecuencia
la falta de consentimiento y de informacion cuando
historicamente las denuncias relacionadas con asun-
tos médicos que llegaban a los tribunales solian estar
referidas a casos de mala praxis.

Asi, la obligacion de informar al paciente ha su-
puesto una redistribucion de los riesgos, que ahora
son asumidos también por el profesional médico, lo
que ha derivado en una mayor protocolizacion de la
medicina, que ha provocado a su vez un aumento de
la desconfianza entre profesionales y enfermos y una
medicina defensiva. Efectivamente, en este sentido,
la aprobacion del paciente so6lo es valida cuando éste
recibe una informaciéon completa por parte de su mé-
dico, por lo que muchos de los formularios genéricos
que firman los pacientes en el momento de la entrada
en el hospital no sustituyen al consentimiento y no
tienen la misma validez legal.

Yo apuesto por abrir paso al “Consentimiento
Informado Humanizado*, solicitando a los médicos
que recaben la conformidad del paciente y expliquen
los riesgos o el impreso a firmar con empatia y cali-
dez como le gustaria que se lo dijesen a ¢l si fuere el
enfermo: con delicadeza, claridad y seriedad, al mar-
gen de estadisticas o probabilidades y considerando
el nivel de aprehension o encaje de sus afirmaciones
segun la edad, fortaleza y estado emocional del pa-
ciente, siempre angustiado para curarse.

La jurisprudencia suele reconocer la tendencia
actual a la progresiva protocolizacion del diagnostico
y la terapéutica y su finalidad de plasmar las direc-
trices o recomendaciones que un grupo de expertos
cualificados establecen para orientar la labor directa
de los profesionales con el fin de mejorar la calidad
de la actuacion, destacandose que dichos protocolos
tienen especial importancia desde el punto de vista

riesgos que conllevaria la practica de otro, tras lo que se aflade
que lo que no es posible es convertir ambos presupuestos, infor-
macion y consentimiento, en una especie de trampa para quie-
nes estaban obligados a adecuarlos a la nueva situacion origina-
da por el fallecimiento de una de las gemelas desde el momento
en que la paciente, al otorgar el consentimiento, no hizo constar
en modo alguno que era condicionado y que cuando la faculta-
tiva saca al nifio y lo pone en manos de los neonatdlogos, ante
la falta de respuesta, desconocia su fallecimiento, de tal forma
que cuando se lo comunican ya habia practicado la ligadura de
trompas, que es precisamente lo que habia solicitado la paciente
que se le hiciese, primero por escrito y después verbalmente sin
revocacion de la Ley 41/2002.
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profesional pero que en el ambito judicial no tienen
ninguna obligatoriedad juridica aun cuando pueden
ser acogidos para configurar el deber objetivo de cui-
dado y la técnica precisa de suerte que se analiza en
cada caso la actuacion concreta y el protocolo para
dilucidar si la actuacion médica ha sido o no correcta
por lo que considero recomendable la creacidon en los
hospitales de unidades de medicina legal preventiva
que sean capaces de averiguar y corregir a tiempo los
posibles fallos o errores médicos que puedan desen-
cadenar las demandas judiciales.

Por ultimo, en este estudio se ha pretendido po-
ner de relieve el acierto de la jurisprudencia conten-
cioso administrativa cuando precisa que el nexo cau-
sal modula la pretendida responsabilidad objetiva de
la Administracién siendo preciso acudir a la lex artis
que, por su parte, excluye la antijuricidad al igual que
comparto el planteamiento de las sentencias que, en
el ambito civil, apuestan por la subjetivacion de la
responsabilidad del médico con fundamento en la
culpa como criterio de imputacion, todo lo que ha de
ser probado debidamente en los términos que he ex-
puesto en las paginas precedentes, para lo cual ofrez-
co la amplia informacion jurisprudencial examinada,
que espero que sea de interés para los que en la vida
profesional se mueven dentro del ambito del Derecho
y Salud y que, por supuesto, someto muy gustoso a
cualquier otro dictamen mejor fundado.
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Seccion a cargo de Vicente Lomas Herndndez
Doctor en Derecho
Jefe de Servicio de Régimen Juridico de Instituciones Sanitarias
Servicio de Salud de Castilla — La Mancha

PRESTACIONES SANITARIAS

1.- STSJ DE CASTILLA Y LEON DE 25 DE FE-
BRERO DE 2011. ASISTENCIA SANITARIA
TRANSFRONTERIZA

La cuestion suscitada gira sobre el reconocimiento
del derecho del actor al reembolso de gastos por la
asistencia sanitaria recibida en una clinica de Suiza
para atender la grave dislocacién de cadera sufrida
por un paciente menor de edad. El enfermo fue diag-
nosticado de “/uxacion congenita de cadera” a los
tres meses de edad (1993). Tras someterse a multi-
ples intervenciones en distintos hospitales ptblicos
del SN, todas ellas infructuosas y que han agravado
el estado de salud del menor hasta el punto de habér-
sele reconocido en el afio 2008 una minusvalia del
77%, el padre por recomendacion del equipo médi-
co del Hospital La Paz, decide ponerse en contacto
con el mejor cirujano ortopédico a nivel mundial.
Previamente solicitd la autorizacién administrativa
pertinente, que le fue denegada por entender que la
prestacion solicitada puede ser facilitada en el terri-
torio nacional.

El padre decide finalmente acudir a la clinica suiza en
la que su hijo es intervenido con éxito. Los gastos as-
cienden a 31.000 euros, que segun el Tribunal, deben
ser abonados por el ISFAS en su totalidad.

La fundamentacion juridica empleada por el Tribunal
pivota sobre el concepto de “urgencia vital”, a lo que
afade el hecho de tratarse de una técnica que no esta
al alcance de cualquier cirujano y que el padre lo que
hizo fue seguir los consejos que le dieron los faculta-
tivos del Hospital La Paz de Madrid.

2.- STS DE 17 DE MAYO DE 2011. PRESTA-
CION FARMACEUTICAY DISCAPACIDAD

La gratuidad de la prestacion farmacéutica a perso-

nas discapacitadas que figuran como beneficiarias
del Sistema de S.S. por su condiciéon de familiares
de asegurados no pensionistas, constituye la cuestion
principal sobre la que se pronuncia el TS.

La sentencia de instancia declar6 el derecho de los
minusvalidos a la gratuidad de la prestacion farma-
céutica y conden6 al INSS y al Servicio Canario de
la Salud.

Recurrida la sentencia por ambas entidades, el TSJ
de Canarias absolvié al INSS al haberse produci-
do el traspaso de las funciones y competencias del
INSALUD a la Comunidad de las Islas Canarias, si
bien mantuvo la condena al SCS por entender que
la Ley 13/82 de integracion social del minusvalido
otorga la titularidad del derecho a las prestaciones de
asistencia sanitaria y farmacéutica, asi como la exen-
cion de cualquier abono por el consumo de especia-
lidades farmacéuticas, a todas las personas discapa-
citadas en atencidn precisamente, “a su situacion de
desventaja objetiva”.

Distinto es el parecer del T.S., para quién el articulo
12.1 de la citada Ley lo que hace es contemplar un
“sistema especial de prestaciones sociales y econo-
micas” para los discapacitados que, por no desarro-
llar una actividad laboral, no estan incluidos en el
campo de aplicaciéon del S de 1a S.S, y a su vez, el art.
13 del mismo texto legal anade que “/os beneficiarios
del sistema especial de prestaciones asistenciales y
economicas estaran exentas de abono de aportacion
por el consumo de especialidades farmacéuticas”.

En definitiva, se trata de un beneficio exclusivamente
previsto para quienes no se encuentran incluidos en
el campo de aplicacion del sistema de la SS porque
asi lo ha querido el legislador, y en el caso que se en-
juicia resulta incuestionable que al menos uno de los
progenitores de los menores afectados por el litigio
estd incluido en el campo de aplicacion del sistema
de seguridad social; y en la medida en que esto es asi,
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habra que concluir que sus hijos menores, discapaci-
tados o no, también lo estan, al menos a los efectos
de la asistencia sanitaria y médico-farmacéutica.

3.-STSJ DE MURCIA DE 22 DE JULIO DE 2011.
PRECIOS PUBLICOS

(El establecimiento de precios publicos para facturar
por parte del Servicio de Salud la asistencia sanitaria
prestada a pacientes que tienen la condicion de “pri-
vados”, debe realizarse por Ley o bastaria una dispo-
sicion reglamentaria?

La Sala entiende que no existe reserva de ley en este
ambito ya que la Ley estatal 8/1989, de Tasas y Pre-
cios Publicos, cuyo articulo 5 exigia que fuese una
ley la que estableciese las tasas y precios publicos
por la prestacion de servicios publicos de justicia,
sanidad...ha sido derogado por la Ley 25/1998, de
modo que la normativa autondomica de la Region de
Murcia es perfectamente compatible con la normati-
va estatal.

Respecto a la competencia de Murcia para aprobar
este tipo de disposiciones, la sentencia considera que
la Orden impugnada encuentra acomodo competen-
cial en los articulos del Estatuto de Autonomia de
Murcia que versan sobre las competencias sanitarias.

4.- STSJ DE GALICIA DE 17 DE JUNIO DE
2011 (SALA DE LO SOCIAL). PELUCAS Y
PRODUCTOS SANITARIOS

La cartera de servicios como limite prestacional pre-
senta fisuras, al menos si tenemos en cuenta recientes
pronunciamentos judiciales como el que es objeto de
comentario.

Una mujer aquejada de Lupus eritematoso sistémico
con afectacion mucocutanea, que trabaja como pro-
curadora de los tribunales con organismos publicos
y varios despachos profesionales, presenta a conse-
cuencia de su enfermedad una alopecia irreversible.

La mujer compra una peluca y solicita posteriormen-
te el reembolso de gastos al SERGAS.

No estamos ante un caso de urgencia vital —art. 4-3
del RD 1030/2006-, y ademas, las pelucas no tienen
la consideracion, en sentido estricto, de producto sa-
nitario a los efectos de quedar comprendido dentro
de la prestacion ortoprotésica.
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Para el tribunal, “si bien en un sentido estricto las
adquisiciones de pelucas que debe realizar la acto-
ra no tienen la consideracion de producto sanitario,
por extension, y vistas las consecuencias fisicas que
provoca la enfermedad que padece, y en un sentido
amplio, cabe atribuirseles dicha consideracion, por
lo que dichas protesis capilares, deben ser propor-
cionadas por la Seguridad Social...”

Recientemente la STS de 7 de junio de 2011 ha cono-
cido de un caso similar- entendiendo que la similitud
estriba en que también estariamos ante una presta-
cion igualmente excluida de la cartera de servicios
del SNS-. Se trataba de una paciente a la que en 1999
le fueron extirpadas las muelas del juicio mediante
punzon, y que a resultas de tal intervencion, realizada
conforme a la lex artis, sufre intensos dolores en las
articulaciones mandibulares. Se condena a la Admi-
nistracion sanitaria no por la intervencion de extrac-
cion de las muelas del juicio- que fue correcta- sino
por el dafo antijuridico que representa la consiguien-
te falta de tratamiento rehabilitador odontologico
pues “independientemente de que la rehabilitacion
pretendida no se encuentre comprendida en la car-
tera de servicios del Insalud, o no se le debio dene-
gar a la paciente el tratamiento rehabilitador nece-
sario derivado de la asistencia sanitaria realizada
a fin de poder recuperarse satisfactoriamente de las
intervenciones quirurgicas y evitar de ese modo los
sufrimientos y los dolores intensos y psiquicos que
padecio posteriormente”.

5.- STC 22/2012 DE 16 DE FEBRERO, SOBRE
EL CONFLICTO POSITIVO DE COMPETEN-
CIA INTERPUESTO POR EL CONSEJO DE
GOBIERNO DE LA COMUNIDAD DE MA-
DRID EN RELACION CON EL REAL DECRE-
TO 1301/2006, DE 10 DE NOVIEMBRE

La Comunidad de Madrid lo que pretende con la in-
terposicion del recurso no es cuestionar la titularidad
de la competencia que el Estado ha invocado para
dictar el Real Decreto 1031/2006, sino el uso de esta
competencia a través de una disposicion reglamenta-
ria en lugar de una ley, y por el caracter excesivamen-
te exhaustivo y minucioso de la regulacion aprobada,
de modo que no deja margen de maniobra para que
las Comunidades Auténomas puedan adoptar no ya
politicas propias en la materia, sino tan siquiera com-
plementar la normativa estatal.

El TC no entra a conocer del fondo de este plantea-
miento general, por entender que la pretension del
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Consejo de Gobierno de la CAM no esta acompa-
flada de una preceptiva fundamentacion que permita
conocer las razones por la que el Gobierno autono-
mico considera que dicha disposicion reglamentaria
transgrede en su totalidad el orden constitucional y
estatutario, motivo por el cual, se cifie la sentencia
analizar unicamente aquéllos preceptos respecto de
los cuales la demanda si contiene la argumentacion
necesaria:

a) Art. 35.4 del Real Decreto sobre la fijacion de
un intervalo de dos afios para la practica de inspeccio-
nes sobre este tipo de establecimientos, se considera
que encaja dentro de la competencia de la coordina-
cion general de la Sanidad. “la fijacion de por una
norma estatal de una periodicidad en las inspecciones
es una norma de seguridad que trata de establecer un
criterio comun de control o de evaluacion de la efica-
cia en todo el Estado”.

b) Arts 14.2 y 26.2.

Se cuestiona la fijacion de un plazo de validez
a las autorizaciones administrativas que precisan
estos establecimientos, por considerar que se vul-
nera lo previsto en el RD 1277/2003, que atribu-
ye esta facultad a las comunidades auténomas.

El TC considera que se trata de una autorizacion
especifica, y ademas afiade que la fijacion de un
plazo de validez a las autorizaciones responde a
la necesidad de garantizar en todo el Estado la
calidad y seguridad de los tejidos y células.

¢) Art, 35.6, por el que se extienden este tipo de
inspecciones a aquellos terceros con los que existan
relaciones contractuales.

Para el TC, la determinacion del ambito objetivo

y subjetivo de la actuacion inspectora constitu-
ye un elemento normativo basico cuya fijacion
compete al Estado, pues se trata de fijar un ambi-
to comun en materia de inspeccion.

d) Art. 3.5, que establece que estos estableci-
mientos no tendran caracter lucrativo, lo que a juicio
de la Comunidad de Madrid, limita la posibilidad de
que se establezcan empresas dedicadas al deposito de
células sanguineas de cordon umbilical dado que no
se prevé beneficio comercial para las mismas.

No es procedente utilizar el cauce del conflicto
de competencias para cuestionar una limitacion
del derecho a la libertad de empresa.

e) Art. 26.4,30.2, 13 y 38.

Estos preceptos establecen un sistema de infor-
macién destinada a la Organizacion Nacional de
Trasplantes. La Comunidad de Madrid reprocha
el disefio de los circuitos de suministro de infor-
macion por imponer por partida doble el deber de
informar por parte de:

a) las autoridades sanitarias de las CCAA 'y
por la unidad de coordinacién de trasplantes
de la Comunidad Autéonoma, ala ONT

b) centros y unidades autorizados, a las auto-
ridades sanitarias de las CCAA.

Para el TC, la fijacion por la norma estatal de un sis-
tema de informacidon como el descrito responde a la
necesidad de establecer mecanismos de informacion
coordinados entre los distintos 6rganos con compe-
tencia en la materia, pues so6lo asi la Organizacion
Nacional de Trasplantes puede cumplir con su fun-
cion de coordinar las actividades de donacion, ex-
traccion, preservacion, distribucion y trasplante de
organos, tejidos y células. Se trata de “una manifes-
tacion de la funcion de coordinacion constitucional-
mente atribuida al Estado en materia sanitaria”.

REINTEGRO DE GASTOS

1.- STSJ DE CASTILLA Y LEON DE 21 DE OC-
TUBRE DE 2011

Paciente menor de edad que es derivado por los ser-
vicios del SACYL a un centro de Madrid, donde se
le practica una intervencidén quirurgica, tras lo cual
le fue pautada rehabilitacion del dafio cerebral en un
centro privado ubicado en la localidad de Valladolid.

Sacyl se hizo inicialmente cargo de los gastos , si
bien desde septiembre de 2009 dejo de abonar las
facturas, que fueron pagadas por el padre del menor.

El asunto es enfocado por la Junta como si se tratase
de un supuesto mas de reintegro de gastos, y por tan-
to, solicita la anulacion de la sentencia de instancia
por no concurrir la nota de urgencia vital.

Sin embargo, el TSJ considera que en realidad de lo
que se trata es de determinar si la asistencia prestada
que requeria el menor, debia ser sufragada por la Ad-
ministracion, lo que a juicio de la Sala asi debid ser
por dos motivos:
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A) Por motivos relacionados con la naturaleza
de prestacion de la seguridad social que tiene la asis-
tencia sanitaria.

No ha existido un alta médica del paciente por
parte de los servicios sanitarios del Sacyl, sino
lo que ha ocurrido es que la referida entidad sim-
plemente ha dejado de abonar de facto al centro
privado los gastos del tratamiento, y ademas sin
notificar a los interesados que dejaria de cubrir
dicho tratamiento rehabilitador.

Esta forma de actuar es contraria a Derecho ya
que la concesion de una prestacion de la Segu-
ridad Social no puede ser suprimida unilateral-
mente, ya que al hacerlo se estd vulnerando la
prohibicion recogida en la Ley de Procedimiento
Laboral de la prohibicion de la Administracion
de revision de sus propios actos, y en segundo
lugar, se esta atentado contra el principio de con-
fianza legitima de quién venia disfrutando de una
prestacion y es privado de ella sin acto adminis-
trativo alguno.

B) Por motivos relacionados con la configura-
cion de ese tratamiento como prestacion incluida en
el SNS.

Estamos ante una prestacion que forma parte de
la cartera de servicios de la sanidad publica, y por
ende, debe ser prestada por los servicios publi-
cos. Sino hay centro donde pueda prestarse, y si
no se deriva al enfermo a otro centro distinto, es
la Administracion la que debe hacerse cargo del
coste de la prestacion.

PROFESIONES SANITARIAS

1.-STS DE 26 DE ENERO DE 2011. REGISTROS
DE PROFESIONALES SANITARIOS

Los recelos de los Colegios profesionales sobre la
competencia de las Administraciones Sanitarias para
organizar sus propios registros de profesionales sani-
tarios se manifiestan abiertamente en el presente caso
del que conoce la Sala de lo contencioso-administra-
tivo del TS.

El motivo de la discordia no es otro que la inclusiéon
en el Registro de los profesionales sanitarios del
SNS, y de los registros de los profesionales sanitarios
de las distintas CCAA, de los datos correspondien-
tes a los reconocimientos de titulaciones obtenidas
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en el extranjero para el ejercicio de la profesion en
nuestro pais. (DA Tercera del RD 1837/2008, de 8 de
noviembre).

Curiosamente el mismo precepto legal es empleado
para defender tanto la tesis sostenida por el Consejo
General de Colegios Oficiales de Enfermeria, como
para apoyar los argumentos del Abogado del Estado:
el articulo 5 de la LOPS.

Como muy bien afirma el Abogado del Estado, los
Colegios Profesionales no poseen el monopolio de
los Registros de Profesionales Sanitarios, comen-
zando porque el citado art. 5 de la LOPS admite la
existencia de otros registros de profesionales sanita-
rios de caracter complementario a los propios de los
Colegios, y es mas, el mismo precepto otorga a las
Administraciones Sanitarias la potestad de establecer
los criterios y requisitos minimos de dichos registros.

Pero es que el respaldo legal de estos otros registros
complementarios no se agota en el citado art. 5.2 de
la LOPS, sino que también a ellos se refiere el art. 8.4
y el art 43, ambos del mismo texto legal, asi como el
art. 13 de la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, el art.
53 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, o el art. 16 de
la Ley 55/2003, de 16 de diciembre, sin que por otra
parte exista norma alguna que imponga a la Admi-
nistracion del Estado la obligacion de comunicar a
las Corporaciones profesionales los reconocimientos
otorgados.

Asi pues, la impugnada Disposicion Adicional Terce-
ra del RD 1837/2008, de 8 de noviembre, no coarta
la funcién propia del Registro que los Colegios Pro-
fesionales estan obligados a llevar.

2.-AUTO DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUS-
TICIA DE MADRID 1 DE DICIEMBRE DE
2011. IMPUGNACION DEL CODIGO DEON-
TOLOGICO DE LA OMC

(Estan obligados los médicos madrilefios de atencion
primaria a facilitar a las gestantes que desean inte-
rrumpir el embarazo la informacion prevista en la LO
2/2010, de 3 marzo?

El recurso ha sido interpuesto por el Colegio Oficial
de Médicos de Toledo, y la diana de su alegato im-
pugnatorio, los articulos 55.1 y 55.2 del Cdédigo de
Deontologia Médica aprobado por la Organizacion
Meédica Colegial de Espaiia, por entender que atentan
contra el derecho a la objecidon de conciencia cuya
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titularidad también corresponde a los médicos de me-
dicina familiar y comunitaria.

El nuevo Cédigo de Etica y Deontologia, aprobado
en julio de 2011 por la OMC, dispone que “El médico
esta al servicio de preservar la vida a él confiada, en
cualquiera de sus estadios. El que una mujer decida
interrumpir voluntariamente su embarazo, no exime
al médico del deber de informarle sobre las presta-
ciones sociales a las que tendria derecho, caso de
proseguir el embarazo, y sobre los riesgos somadti-
cos y psiquicos que razonablemente se puedan deri-
var de su decision”.

A juicio del TSJ de Madrid, no procede la medida
solicitada por el Colegio de Médicos de Toledo de
suspension cautelar de dicho precepto, ya que “no
consta que ello sea una situacion distinta a la que
hasta este momento se venia produciendo ya que
el derecho al aborto ya estaba legalmente recono-
cido maxime cuando el anterior Codigo obligaba a
meédicos atender a todos los pacientes con la misma
diligencia y solicitud sin discriminacion alguna, y a
informar al paciente caso de exigirle éste un proce-
dimiento que por razones éticas o cientificas juzgara
inadecuado o inaceptable”.

En cumplimiento del Auto de 29 de septiembre de
2010 dictado por el TSJ de Castilla-La Mancha, se
modificé la Orden de 21/06/2010, por la que se es-
tablece el procedimiento de objecion de conciencia
a realizar la interrupcion voluntaria del embarazo en
el Servicio de Salud de Castilla-La Mancha para per-
mitir que también pudieran acogerse a este derecho
los médicos de familia, y no solo los facultativos es-
pecialistas en ginecologia y obstetricia, anestesistas
y matronas.

Recientemente se han dictado por dos juzgados ma-
laguefios otros dos autos sobre este mismo asunto,
el Auto de 29 de marzo de 2011 del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n° 3 de Malaga, y el
Auto de 30 de mayo de 2011 del Juzgado de lo Con-
tencioso-Administrativo n° 1 de Malaga, y en los que
se adoptan decisiones distintas que evidencian la fra-
gilidad de nuestro Ordenamiento Juridico en cuestio-
nes tan relevantes como la “objecion de conciencia
sanitaria”.

3.-STS DE 27 DE DICIEMBRE DE 2011. CREA-
CION DE NUEVAS ESPECIALIDADES EN
CIENCIAS DE LA SALUD

Recurso interpuesto por la Asociacion Espaiola de
Biodlogos Analistas Clinicos contra el RD 183/2008
por desconocer el derecho de este colectivo profesio-
nal a la creacidn y acceso a las especialidades sanita-
rias de genética clinica y hematologia.

Como seiala el Tribunal Supremo siguiendo las ale-
gaciones realizadas por el Abogado del Estado, la
parte recurrente parte de una premisa erronea, consi-
derar que la mera realizacion de actividades relacio-
nadas con la salud obliga al Gobierno a la creacion de
nuevos titulos de especialista vinculados a dichas ac-
tividades, configurando las especialidades como una
especie de derecho subjetivo. “El concepto actual
de salud requiere, cada vez mas, la participacion de
todo tipo de profesionales cuyos conocimientos, ha-
bilidades y técnicas contribuyen a mejorar la salud
de los ciudadanos, sin que ello tenga porqué impli-
car la creacion de nuevos titulos de especialista”.

Precisamente para confirmar estas palabras, la Sala
trae a colacion el RD 1277/2003, de 10 de octubre,
que cuando alude a las unidades asistenciales de Ge-
nética, establece que el responsable de las mismas
sera un “facultativo”, pero sin especificar qué titula-
do sera el que pueda hacerse cargo de tales unidades.

Por otra parte, el Supremo también pone de mani-
fiesto el error de la Asociacion al considerar que la
creacion del titulo de especialista solucionaria mu-
chos problemas, ya que desconoce la existencia de
otras vias de acceso a estos conocimientos especia-
lizados como los Masters Universitarios, los Diplo-
mas de Are de Capacitacion Especifica o los Diplo-
mas de Acreditacion Avanzada, ambos regulados en
la LOPS.

En definitiva, que el reglamento impugnado no in-
curre en ninguna ilegalidad por no incluir estas dos
especialidades, sin que por ello se esté conculcando,
en el caso particular de la genética clinica, el art. 56
de la Ley de Investigacion Biomédica, segun el cual
“todo el proceso de consejo genético y de practica
de andlisis genéticos con fines sanitarios deberd ser
realizado por personal cualificado y debera llevarse
a cabo en centros acreditados...”. Este es un precep-
to que carece de valor ya que se remite a los requisi-
tos de calidad, pero en nada afecta a la creacion de la
especialidad de genética.
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CONTRATACION PUBLICA

1.- STS DE 17 DE JUNIO DE 2011. SUBROGA-
CION DE PERSONALY CONTRATACION AD-
MINISTRATIVA

La subrogacion empresarial en las relaciones labora-
les por aplicacion del Convenio Colectivo del sector
en los casos de reversion por la Administracion del
servicio cque, hasta ese momento, era prestado por
un tercero en virtud de un contrato administrativo.

Las sentencias contradictorias son dos, STSJ de Cas-
tilla-La Manch de 1 de junio de 2010,y STSJ de 8 de
abril del mismo afio.

El Supremo considera que en estos casos no se pue-
de invocar la aplicacion de la clausula subrogatoria
del personal contenida en el Convenio Colectivo del
sector ya que:

a) Como ya dijera el TS en sentencia de
10/12/2008, “el convenio colectivo no puede en su
contenido normativo, establecer condiciones de tra-
bajo que hubieran de asumir empresas que no estu-
vieran incluidas en su ambito de aplicacion”.

b) El hecho de que en este caso, el Ayuntamiento
decida realizar la limpieza viaria del municipio con
su propio personal no lo convierte en una empresa
dedicada a la actividad de la limpieza.

¢) La clausula del convenio colectivo de absor-
cion de personal no es de aplicacion porque la Admi-
nistracion no actua como otro contratista del sector
que obtenga una nueva adjudicacion ni que suceda en
la contrata a otro contratista anterior.

2.- STS SALA DE LO CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVO (SECCION 7% DE 3 DE NO-
VIEMBRE DE 2011

La sentencia del Tribunal Supremo resuelve la im-
pugnacion interpuesta contra la adjudicacién por
procedimiento abierto y mediante concurso, de un
contrato para el suministro de vacunas. La recurrente
impugno la adjudicacion del contrato argumentando:
a) valoracion indebida del criterio de adjudicacion
“menor coste economico” por apartarse de lo esta-
blecido en el Pliego; b) falta de publicacion en los
anuncios de los subcriterios en los que se distribuy6
la puntuacion del criterio “mejoras de las caracteris-
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ticas técnicas”; 'y ¢) error en la valoracion de uno de
dichos subcriterios.

Por lo que se refiere al primero de los motivos del
recurso, la valoracion del criterio de adjudicacion
“menor coste economico”, se efectudé conforme a
la oferta econdomica mas ventajosa en funcion del
ahorro economico generado. La diferencia entre los
términos empleados en el Informe de la Mesa de
Contratacion (“mayor ahorro” y “descuento”) y en
el Pliego (“menor coste” y “precio”) no significa que
la valoracion se efectuara apartandose del criterio de
menor coste.

A pesar de no publicarse los subcriterios en que se
distribuia la valoracion del criterio “mejoras de las
caracteristicas técnicas” y que la Administracion,
una vez conocidas las ofertas, distribuy6 los puntos
de forma diferente a la inicialmente comunicada, el
TS confirmoé el pronunciamiento del TSJ de Madrid,
para el que tales anomalias, si bien podian ser motivo
suficiente para estimar el recurso, carecian de tras-
cendencia en este caso pues aun cuando se hubieran
valorado los subcriterios como defendia la parte re-
currente, ello no hubiese alterado el resultado de la
adjudicacion.

En cuanto a la tercera de las cuestiones suscitadas,
segun su prospecto y ficha técnica el tapon del vial
del producto del adjudicatario contenia goma natural
seca, que puede provocar reacciones de hipersensibi-
lidad en personas con antecedentes de alergia al latex.
No obstante, el adjudicatario presentd un certificado
expedido por ¢l mismo, al que adjuntaba certificado
de composicion del tapon emitido por el fabricante,
indicando que el tapon no estaba fabricado con latex,
lo que fue considerado suficiente por la Administra-
cion para entender que el producto estaba libre de
latex. Segun el TS debe darse un margen a la facultad
de valoracion de la Administracion que considero su-
ficientes los certificados presentados.

RESPONSABILIDAD SANITARIA

1.- STS DE 29 DE JUNIO DE 2011. SALA DE LO
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. INFOR-
MACION SANITARIAY DATO GENETICO

Un matrimonio decide someterse a una prueba de
analisis genético tras conocer que ha nacido, aqueja-
do de fibrosis quistica, que es una enfermedad here-
ditaria, un sobrino carnal del marido.
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Los analisis son realizados en el laboratorio del Hos-
pital La Paz de Madrid y arrojan los siguientes resul-
tados:

a) el marido es portador de la mutacion.
b) la mujer no es portadora.

La interpretacion conjunta de estos resultados supone
que la descendencia podria ser o no portadora, pero
en ningun caso padeceria la enfermedad.

Cinco afios después, el matrimonio tiene su segundo
hijo al que se le diagnostica la enfermedad. La pareja
se somete nuevamente a otro analisis genético que
confirma el resultado respecto del marido pero, que
en cambio, en relacion con la mujer, da un resulta-
do completamente contrario, ya que se dice que ella
también es portadora de la enfermedad.

(Hay responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion? ;Qué dafios son susceptibles de ser indemniza-
dos? ; exclusivamente los dafios morales? ;Quién o
quiénes son titulares del derecho a la indemnizacion
por daiio moral?

La existencia de una responsabilidad patrimonial de
la Administracion por dafio moral se puede aplicar
si extrapolamos la doctrina fijada por el TS para los
casos en los que se ha producido un embarazo no
deseado o cuando por error o negligencia no se ha
informado a la embarazada de riesgo en el nacimien-
to por malformaciones u otras causas. Segun dicha
doctrina, en estos casos lo que se causa es un dafio
moral, consistente en haber provocado la pérdida de
la facultad o de la opcidn de decidir interrumpir vo-
luntariamente el embarazo. Aunque la sentencia no
lo recoja, entiendo que se podria precisar ain mas y
considerar que se ha vulnerado el “derecho a adoptar
libremente decisiones que afectan a su vida sexual y
reproductiva” (art. 3 de la LO 2/2010).

Dicha doctrina se considera plenamente aplicable al
presente caso, en el que lo que se ha perdido ha sido
la opcidn anticonceptiva debido a la mala y errénea
informacion suministrada por el Laboratorio del
Hospital.

La sentencia recurrida en casacion reconoce a los
padres una indemnizacién de 156.713 euros en con-
cepto de dafio moral “que implica el no haber podido
optar por tener un hijo sabiendo que los dos eran
portadores del gen de la fibrosis quistica”.

Sin embargo los padres reclaman, en casacion, que
también se le reconozca al hijo como beneficiario de
la indemnizacion por dafios morales, dafios que en su
caso, dimanan de la inadecuada relacion que habra
que mantener con sus compaiieros no afectados.

Nuestro Alto Tribunal desestima la pretension de los
padres por entender que ni la propia existencia del
hijo, ni sus limitaciones, son debidas a la actuacion
de la Administracion, ya que el nifio, pese al error del
laboratorio, podria haber nacido sano. Ademas, las
limitaciones que va a desarrollar “constituyen aspec-
tos de su existencia que le convierten en diferente,
pero no por eso menos valioso para quienes le ro-
dean y para la sociedad”.

Tan solo cabria defender la pretension de los padres
si estuviésemos ante una enfermedad que comporte
una repercusion psicofisica grave, que no parece
afecte al menor, que al no estar limitado intelectual-
mente, estd en condiciones de integrarse socialmente
con las limitaciones que ya se pusieron de relieve”.

En cualquier caso, esta pretension de los padres re-
cuerda el ejercicio de la accion “wrongful life”, o
lo que es lo mismo, la pretension de reconocer le-
gitimacion al hijo afectado, al que se le consideraria
victima, y titular de un derecho a no nacer con taras
fisicas —la doctrina Perruche, sentencia de 17 de no-
viembre de 2000 de la Corte de Casacion Francesa-.

2.- SENTENCIA DEL JUZGADO DE LO CON-
TENCIOSO-ADMINISTRATIVO N° 3 DE TO-
LEDO DE 31 DE ENERO DE 2012. DANO MO-
RAL POR PERDIDA DE RESTOS FETALES

(Genera responsabilidad patrimonial la pérdida por
parte del hospital de los restos de un feto de 39 sema-
nas, muerto durante la gestacion?

En el caso en cuestion, los padres conocian que, tras
el alumbramiento, los restos habian sido trasladados
a un arcon funerario. Poco tiempo después solicitan
formalmente al hospital la entrega de los restos feta-
les, a lo que el centro responde que no tiene constan-
cia de donde pueden encontrarse. pasividad de los
padres o pasividad de la Administracion?

Para el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha,
la pasividad es de ambos, la Administraciéon por su
anomala actuacion en cuanto la conservacion de los
restos reclamados, y pasividad por parte de los pro-
genitores, mientras que la Administracion considera
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que no ha existido un mal funcionamiento del servi-
cio publico ya que debe ser la familia quién comuni-
que a la funeraria su voluntad de cremar, enterrar o
donar a la ciencia el feto, sin que exista obligacion
legal del Hospital de llevar registros de salida de res-
tos abortivos.

El juzgador discrepa tanto del parecer mostrado por
el 6rgano consultivo en su dictamen, como de la Ad-
ministracion Sanitaria, y sefiala que si ha habido pa-
sividad por parte de la familia “es lo cierto que esa
pretendida pasividad vino sin duda motivada por el
desconocimiento sobre las posibilidades de las que
disponia en relacion con los mismos —restos fetales-,
siendo obligacion del hospital informarles de las
distintas opciones previstas en el Decreto 72/99, de
sanidad mortuoria. Al no haberlo hecho asi se ha in-
cumplido el deber de informacion sancionado tanto
en la Ley 8/2000 como en la nueva Ley 5/2010".

Dichos incumplimientos “no solo han privado a la
actora de su derecho a elegir entre los distintos fines
previstos para los restos, sino que ademds ha conlle-
vado el desconocimiento del destino final de los mis-
mos (...) Es decir, que al margen de la actuacion de
la recurrente, la Administracion no es que diera a los
restos del feto de la recurrente un destino de los pre-
vistos en la normativa aun cuando fuera distinto del
querido por la recurrente, sino que no ha sido capaz
de dar constancia de cual ha sido el destino final...”

Por todo lo anterior, es evidente que se ha producido
un dafio moral derivado de la frustracion del dere-
cho a la eleccion del fin que debian darse a los res-
tos asi como por la pérdida de los mismos, lo que se
cuantifica en una indemnizacion de 6.000 euros.

3.- SENTENCIA DEL TS DE 20 DE MARZO DE
2012. RECURSO 6122/2010. RESPONSABILI-
DAD PATRIMONIAL POR ASISTENCIA SANI-
TARIA EN VARIAS CCAA

Paciente del Servicio de Salud de Castilla y Ledn
que es derivada a dos centros sanitarios de Catalu-
fia donde recibe asistencia sanitaria defectuosa que
le ocasiona importantes dafos, todo ello debido a la
excesiva manipulacion de los “Tubos de Montgo-
mery”, como asi ha quedado acreditado a resultas del
informe pericial y de la comprobacion empirica de
que, durante su posterior estancia y tratamiento en el
Hospital madrilefio del 12 de Octubre no se apreciod
la necesidad del cambio de protesis y mejord consi-
derablemente de sus dolencias.
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Demostrado que hubo mala praxis, la cuestion se-
ria determinar qué Servicio de Salud debe asumir el
pago de la indemnizacion, cifrada en 287.500 euros.

La Comunidad Autéonoma de Castilla y Leon alega
falta de legitimacion pasiva ya que la paciente fue
atendida en otra Comunidad Auténoma, pero el TS
deja bien claro que “esta derivacion de la paciente a
otro centro hospitalario no supone que los servicios
sanitarios de Valladolid no hayan seguido su evo-
lucion (...). La colocacion el tubo de Montgomery
se hizo en Catalufia, por emision de la paciente por
parte del servicio de salud de Valladolid, pero el con-
trol por especialista en Valladolid” de modo que “La
obligacion asistencial es claro que correspondia a
los servicios médicos de su lugar de residencia, (Va-
lladolid)”.

4.- STS DE 2 DE ENERO DE 2012. EXTENSION
DEL DERECHO DEL PACIENTE A LA INFOR-
MACION

La presente Sentencia subraya nuevamente la rele-
vancia que adquiere el derecho del paciente a la in-
formacion, asi como la correcta realizacion del pro-
ceso de consentimiento informado.

En relacion con la primera cuestion, se reitera la
necesidad de satisfacer las exigencias derivadas del
derecho del paciente a ser informado, aunque precisa
que este derecho no puede alcanzar la informacién
necesaria para la eleccién de la técnica quirurgica a
seguir, salvo que la misma resulte relevante para los
riesgos o complicaciones que se puedan producir,
puesto que ello corresponde al profesional médico
que dificilmente puede explicarse en términos sen-
cillos.

FARMACIA Y MEDICAMENTOS

1.- STS, SALA DE LO CIVIL, 28 DE MAYO DE
2012, REC. NUMERO 350/2012. RESPONSABI-
LIDAD POR INSUFICIENTE INFORMACION
EN EL PROSPECTO DEL MEDICAMENTO

El TS ha declarado logicas y conformes a las reglas
de la razén las consideraciones efectuadas por la
Audiencia en relacion a los efectos secundarios del
medicamento y en relacion con la informacién que
constaba en el prospecto.
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La Audiencia Provincial de Barcelona entendid que
en modo alguno podian entenderse realizadas las ad-
vertencias sobre los efectos adversos por el simple
hecho de indicarse en el prospecto la composicion
del medicamento o la naturaleza del principio activo.

Como establece el TS, la informacion al consumidor
se proporciona basicamente a través del prospecto y
el paciente tiene derecho a ser informado de un modo
completo, integral, adecuado, suficiente y comprensi-
ble de los posibles efectos adversos, contraindicacio-
nes e interacciones, y a recibir las indicaciones para
el adecuado empleo y administracion del farmaco. El
prospecto, segun el TS, no contenia la informacion
adecuada, suficiente y asumible por el consumidor en
relacion a los efectos adversos.

2.- SAN DE 28 DE MARZO DE 2012. DEFEC-
TUOSA INFORMACION DEL PROSPECTO

Se solicita que se declare la responsabilidad patri-
monial del Ingesa, como consecuencia de los dafios
sufridos por el reclamante para quién la causa y el
origen de la enfermedad contraida radica en que no
fue informado en la fecha en la que se le prescribi6 el
medicamento, del efecto adverso que dicho farmaco
podria generar, farmaco que, pese a todo, habia sido
autorizado por la Administracion Sanitaria.

La Audiencia Nacional desbarata las alegaciones de
la parte recurrente a partir de la incidencia que tie-
nen en este tipo de asuntos los riesgos del desarrollo,
d modo que la posible responsabilidad de la Admi-
nistracion queda neutralizada por la invocacion del
estado de la ciencia que hace el art. 141.1 de la Ley
30/1992, que acttia a modo de fuerza mayor, lo que,
en definitiva, permite eximir de responsabilidad a la
Administracion autorizante.

Pero es que ademas, afiade la Sala, la aparicion de
resultados adversos no implica por si mismo ni que
se esté ante una especialidad farmacéutica defectuo-
sa ni que se esté ante un dafio antijuridico resarcible
por la Administracion, de modo que corresponde al
demandante probar que la Administracion, partiendo
del estado de la ciencia, no actud conforme a las evi-
dencias cientificas en ese momento disponibles.

INTIMIDAD Y DATOS PERSONALES

1.- STSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE 9 DE
MAYO DE 2011. IMPORTANCIA PROBATO-
RIA QUE REVISTE EL CORRECTO CUMPLI-
MIENTO POR LOS PROFESIONALES SANI-
TARIOS DEL DEBER DE REFLEJAR EN LA
HISTORIA CLINICA LA ACTIVIDAD REALI-
ZADA

El 2 de noviembre de 2004, la paciente acude al
Centro de Salud de la localidad de El Viso de San
Juan donde fue atendida por el médico de atencidon
primaria de las dolencias que en ese momento refe-
ria la paciente, pero sin que el acto médico quedase
documentado. Precisamente a este incumplimiento
por parte del profesional sanitario del deber legal de
cumplimentar la historia clinica, se anuda por la parte
recurrente una posible responsabilidad de la Admi-
nistracion.

La inexistencia en este caso concreto de documento
alguno que permita averiguar qué sucedio en reali-
dad el dia 2 de noviembre de 2004, comporta que
se deba invertir la carga de la prueba para que sea la
Administracion (principio segun el cual nadie puede
aprovecharse de la propia torpeza), y no el particular,
quién acredite que la actuacion protagonizada por el
médico de equipo de atencidén primaria de la locali-
dad antes citada fue la correcta.

Condena a la Administracidon, no por la existencia
de una mala practica médica —que no se ha podido
probar- “sino por la pérdida de una oportunidad de
tratamiento, al tener que relacionar los posibles sin-
tomas no reflejados en la documentacion clinica de
esa primera visita, con la dolencia finalmente objeti-
vada, que llevo a la muerte a la paciente”.

En estos mismos términos se ha pronunciado la STS
de 2 de enero de 2012, que condena a la Conseje-
ria de Sanidad de la Comunidad de Madrid a abonar
50.000 € a los padres de una menor de edad en con-
cepto de indemnizacidn por responsabilidad patrimo-
nial, y 400.000 € a la hija de los recurrentes, a raiz de
la asistencia sanitaria prestada con ocasion del parto
gemelar.

La interesada ingreso en el servicio de urgencia por
amenaza de parto prematuro. Una de las gemelas pre-
senta al nacer graves problemas neuroldgicos asocia-
dos al periodo prenatal. Los padres consideran que
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hay un evidente interés por parte del hospital en que
no se llegue a conocer todo lo sucedido durante el
parto, ya que no consta en la HC documentos tan re-
levantes como la hoja de parto, el cardiograma o la
bioquimica del liquido amnidtico, entre otros, pues
como sefiala el TS “con la no aportacion de esos do-
cumentos se les ha impedido poder conocer en qué
momento comenzo el sufrimiento fetal y qué medidas
se tomaron en funcion de dichos resultados” y afade
que “la carencia de esos documentos ha impedido a
la parte recurrente poder conocer y por ende acredi-
tar la situacion del feto en los momentos previos al
parto, y su se estaba produciendo sufrimiento fetal”
(...) “De esta forma hubo un quebranto de la “lex
artis”, pues al no darle a los recurrentes el derecho a
tener una HC completa y rigurosa con el seguimiento
y lo acontecido en el parto, se les ha impedido acre-
ditar si efectivamente se produjo o no sufrimiento fe-
tal, con lo que es la Administracion, quién habiendo
debido facilitar por su disponibilidad, esta documen-
tacion, debe correr con los perjuicios de la falta de
la prueba...”

2.- STC DE 14 DE NOVIEMBRE DE 2011. INTI-
MIDAD Y REGISTRO DE ORDENADOR

Sentencia dictada a raiz del recurso de amparo inter-
puesto por un ciudadano que considera que se ha vio-
lado su derecho fundamental a la intimidad debido
a las intromisiones realizadas sin su consentimiento,
en su ordenador personal.

El recurrente acudi6 al establecimiento de informa-
tica que regentaba el denunciante y le hizo entrega
de su ordenador portatil con el encargo de cambiar la
grabadora que no funcionaba. El encargado pregunto
al recurrente si el ordenador tenia contrasefia de ac-
ceso, respondiendo negativamente y sin manifestar
limitacion alguna en el uso del ordenador. Una vez
efectuada la reparacion y para comprobar el correcto
funcionamiento de las piezas sustituidas el encargado
escogio al azar diversos archivos para proceder a su
grabacion y posterior reproduccion en el ordenador,
loque, al parecer, suele ser practica habitual en estos
casos, visualizando entonces las imagenes pornogra-
ficas de los menores que contenia. El testigo puso en-
tonces tal circunstancia en conocimiento de la Policia
Nacional que procedi6 a la intervencidn del portatil.

La policia procedi6 entonces a encender el ordenador
entregado accediendo no solo a la carpeta “mis docu-
mentos”, sino también a otra carpeta perteneciente al
programa de intercambio de archivos “emule”.
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En primer término, el TC afirma que el cimulo de
informacion que se almacena en un ordenador perso-
nal, su observacién por los demas permite que pue-
dan descubrirse aspectos de la esfera mas intima del
ser humano, en sintonia con el TJUE y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos -TEDH- que en su
sentencia de 3 de abril de 2007, declard que estan in-
cluidos en el &mbito de proteccion del art. 8 del Con-
venio, tanto “los correos electronicos enviados desde
el lugar de trabajo” como “la informacion derivada
del seguimiento del uso personal de Internet”.

Analizando el caso concreto, el TC procede a exami-
nar por separado las dos conductas que del deman-
dante en amparo considera lesivas de su derecho a la
intimidad:

1°.- El encargado del establecimiento de infor-
matica.

El TC considera que, pese a no existir por parte
del recurrente autorizacion expresa al encargado
de la tienda para acceder al contenido de sus ar-
chivos, hay que calificar como ajustado el com-
portamiento del propietario del establecimiento,
que se limitd en su actuacion a acceder a la carpe-
ta “mis documentos”, minimo necesario para rea-
lizar la referida prueba de grabacion, y de hecho
fue informado por el recurrente que no precisaba
contrasefa alguna para acceder a su contenido.

2°.- La Policia Nacional.

La autorizacion que el recurrente prestd para el
acceso a su ordenador al propietario del estable-
cimiento no puede extenderse al posterior acceso
a los archivos por parte de la Policia. Sin em-
bargo la actuacion de los funcionarios del CNP
resulta legitima ya que se constata la existencia
de razones que hacian necesaria la intervencion
de la Policia -tales como asegurar las pruebas
incriminatorias o comprobar con la conveniente
premura la posibilidad de que existiesen otros
participes-, resultando ademas, la medida de in-
vestigacion adoptada razonable en términos de
proporcionalidad.

3.- SAP DE ZARAGOZA DE 27 DE JULIO DE
2011. INTIMIDAD Y REVELACION DE SE-
CRETO

Un celador que presta servicios en una clinica pri-
vada solicita que se le practique una analitica en el
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laboratorio existente en la misma clinica. Poco tiem-
po después llegan los resultados que muestran que el
celador es seropositivo.

Una de las técnicos de laboratorio, antes de que su
jefe hubiese comunicado los resultados al paciente,
acude a una cena con compaiieros del trabajo y co-
menta a varios de los asistentes que un compafiero
del centro ha contraido el virus del VIH y finalmente
revela su identidad.

La trabajadora fue condenada a un afio de prision
como autora de un delito de revelacién de secreto,
y se declara la responsabilidad civil subsidiaria de la
clinica.

La sentencia es recurrida en apelacion y se invoca la
aplicacion indebida del art. 199 del CP. Respecto de
este primer motivo, la Sala considera que el concepto
“secreto” no quiere decir que estos datos deban estar
protegidos por la normativa vigente y relativa a los
secretos oficiales, puesto que, de ser asi, delimitaria
extraordinariamente el concepto y y haria ilusoria la
defensa de la intimidad. En definitiva, secreto debe
ser todo aquel dato o elemento referente a la intimi-
dad cuyo titular no quiere que se conozca.

Respecto de la responsabilidad civil subsidiaria de la
clinica, se confirma el pronunciamiento de la senten-
cia de instancia ya que existia una relacion de de-
pendencia y ademds una ventaja y beneficio que le
suponia a la clinica el trabajo de su asalariada.

4.- STS DE 6 DE JUNIO DE 2011. DERECHO A
LA INTIMIDAD Y DERECHO A LA SALUD DE
UNA TERCERA PERSONA

En el curso de una relacion de pareja (heterosexual),
el varon, conocedor al menos desde el afio 1994 de
que estaba infectado con el Virus de Inmunodeficien-
cia Humana (VIH), y que habia sido informado por
los médicos de los riesgos y métodos de transmision
a terceros de dicha enfermedad, mantuvo relaciones
sexuales con su pareja sin comunicarle nada sobre su
estado de salud, usando como medio de proteccion
en sus relaciones el preservativo.

A pesar de ello, y tal y como se recoge en los hechos
declarados probados, en al menos “cuatro o cinco ve-
ces” el preservativo se rompio, por lo que, a resultas
de estos “accidentes”, su pareja quedd embarazada
y dio a luz en el mes de agosto de 1997 una nifia
aparentemente sana y que poco tiempo después cayo

gravemente enferma, ingresando en el Hospital Gre-
gorio Marafidn, donde se descubri6 que estaba infec-
tada de SIDA. La menor fue contagiada por su madre
durante el parto (transmision vertical).

A raiz de tal circunstancia, se realiz6 un estudio mé-
dico familiar, siendo diagnosticada la pareja del acu-
sado de infeccion por VIH ya que fue infectada por
el acusado, al mantener con ella relaciones sexuales.
Desde el nacimiento de la menor continuaron como
pareja, llegando incluso a contraer posteriormente
matrimonio.

Sin embargo en marzo de 2007, la mujer presentd
querella contra su marido por delito de lesiones que
desemboco en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Madrid de 17 de junio de 2010, en la que no
se aprecia conducta imprudente por parte del acusado
ya que éste seguia constante y rigurosamente, en las
relaciones sexuales mantenidas con su pareja, las in-
dicaciones médicas, protocolariamente consideradas
como suficientes, consistentes en el uso del preser-
vativo.

Distinto es el parecer del TS, para quién el dato ob-
jetivo de que el preservativo se hubiera roto “cuatro
o cinco veces” resulta suficientemente revelador. En
efecto, si bien es cierto que algo que en la generali-
dad de los casos resulta tener caracter excepcional (la
rotura del preservativo), en el caso en concreto que
se juzga se producia con cierta frecuencia, por lo que
nos encontramos ante “un comportamiento descuida-
do, en el sentido de no poner la diligencia necesaria
para evitar esas roturas, o en todo caso, susceptible
de generar un riesgo real y efectivo...” que junto con
“la evidente relacion de causalidad entre dichos ac-
tos negligentes y los resultados, relacion directa en
el caso del contagio de la mujer, e indirecta, a través
del embarazo y con motivo del parto” llevan al Tri-
bunal a condenar al acusado como autor de sendos
delitos de lesiones imprudentes.

RECURSOS HUMANOS

1.- STSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE 1 DE
ABRIL DE 2011. EXCEDENCIAS

Empleada del SESCAM que ha disfrutado de una ex-
cedencia para atender el cuidado de su hijo hasta que
se reincorpora al puesto de trabajo. Una vez incor-
porada, la interesada, teniendo en cuenta que no ha
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agotado el plazo maximo de duracion de esta exce-
dencia (tres afos), pretende disfrutar una excedencia
fraccionada hasta que su hija cumpla los tres afios.

El TSJ desestima la pretension de la trabajadora esta-
tutaria aplicando la prevision recogida en el art 89.4
del EBEP, de modo que al ser éste (el periodo de ex-
cedencia), un periodo tnico por cada sujeto causan-
te, habra que entender que ya se ha disfrutado. En de-
finitiva, una temporalizacién de diversos periodos de
excedencia por la misma circunstancia, es inviable.

2.- STS, SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMI-
NISTRATIVO, DE 8 DE ABRIL DE 2011. RE-
QUISITOS TITULACION PROCESO SELEC-
TIVO

Por Resolucion de la Direccion General de Personal
y Servicios del Servicio Andaluz de Salud de fecha
21 de octubre de 2003, se acuerda excluir definitiva-
mente del proceso de consolidacion de empleo para
la seleccion y provision de plazas de la categoria de
Pediatras de Atencion Primaria del Servicio Andaluz
de Salud a una de las participantes. El motivo con-
siste en no reunir en el plazo establecido por la con-
vocatoria el requisito de titulacion exigido (Titulo
de Médico Especialista en Pediatria), pues abono las
tasas de expedicion del mismo con posterioridad al
ultimo dia de presentacion de solicitudes de partici-
pacion en el proceso selectivo.

Para tener mas elementos de juicio, habria que afiadir
que las bases de la convocatoria establecian como re-
quisito de participacion “Reunir los siguientes requi-
sitos de titulacion o estar en condiciones de obtener-
lo dentro del plazo de presentacion de solicitudes .

Ahora bien, la base 4 de la misma convocatoria es-
tablece en relacion a la presentacion de documentos
por los aspirantes que hubieran superado la fase de
seleccion (por lo tanto en un momento posterior del
proceso selectivo) “Fotocopia compulsada del Titu-
lo exigido en la base 2.6.1.b) o, en su caso, fotocopia

de la justificacion acreditativa de haberlo solicitado
-habiendo abonado los correspondientes derechos
para su obtencion- antes de la finalizacion del plazo
de presentacion de solicitudes”.

Esta contradiccion es resuelta por el Supremo si-
guiendo la doctrina fijada en sentencias anteriores
(entre otras, la STS de 5 de julio de 2004), donde
se razona la interpretacion de la expresion “estar en
condiciones de obtener el titulo” y que bien podria
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quedar resumida del siguiente modo “si basta para
participar en el procedimiento selectivo, no ya es-
tar en posesion del titulo requerido, sino hallarse en
condiciones de obtenerlo (...) estd claro que no hace
falta disponer de ese documento en el momento de
presentar la solicitud”.

La equivoca y contradictoria redaccion de las bases
a lo que nos conduciria seria a una especie de “bu-
cle” al que el Supremo pone fin al considerar que
el requisito del pago de las tasas “estaba previsto en
las bases de la convocatoria para un momento ulte-
rior (tras la publicacion de la resolucion definitiva
de aprobados) y con unos efectos distintos para el
caso de incumplimiento (pérdida de los derechos que
pudieran derivarse de la participacion en la fase de
seleccion)”.

3.- STSJ DE CASTILLA-LA MANCHA DE 25
DE FEBRERO DE 2011. COMPETENCIA PARA
FIJAR CRITERIOS DE PARTICIPACION EN
LOS EQUIPOS EXTRAHOSPITALARIOS DE
EXTRACCION DE SANGRE

La cuestion central gira sobre la supuesta falta de
competencia del Director de Enfermeria del Hospi-
tal para fijar mediante resolucion, la composicion del
personal de enfermeria para la realizacion de las ex-
tracciones extrahospitalarias, a favor del Director del
Centro Regional de Transfusion.

La Sala, tras analizar el Decreto 18/2005, de 15 de
febrero de 2005, de la Red de Hemodonacion, He-
moterapia y Hemovigilancia de Castilla-La Mancha,
constata que de la norma no se extrae la consecuencia
pretendida por la recurrente, ya que de dicho Decre-
to no se infiere que puedan incluirse dentro de las
competencias exclusivas del Director del Centro
Regional de Transfusion, el encargo de trabajos ex-
traordinarios de extracciones extrahospitalarias. Por
tanto, se ratifica la competencia de la Direccion de
Enfermeria para designar las personas que realicen
dicha actividad.

Como segunda cuestion se alegaba la posible arbitra-
riedad de los criterios fijados al efecto, desvanecién-
dose cualquier atisbo de éxito de este alegato desde
el momento en que se puede comprobar la existencia
de una orden para proceder al llamamiento emplean-
do para ello criterios logicos, objetivos y atendibles,
como son:

a) En primer lugar, quienes forman parte del ser-
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vicio o unidad.

b) En su defecto, el personal del resto de unida-
des del complejo hospitalario.

4.- STS DE 30 DE JUNIO DE 2011. EL DERE-
CHO DE DEFENSA EN PROCEDIMIENTO
DISCIPLINARIO

Relevante Sentencia del Tribunal Supremo sobre la
instruccion de los expedientes disciplinarios. Hasta
ahora, venia siendo pacifico que el expedientado de-
bia esperar a la notificacion del pliego de cargos para,
a continuacion, y tras conocer la delimitacion factica
y juridica de los hechos, pasar a disefiar su estrategia
de defensa.

EI TS, apoyandose en la doctrina del TC, discrepa de
esta forma de instruir los expedientes en un caso en el
que a un médico se le impone la sancidn disciplinaria
de separacion del servicio por realizar exploraciones
innecesarias y comunicar diagnésticos de los que, en
cambio, no quedaba constancia alguna en la historia
clinica.

El médico recurre la decision administrativa y aduce
para lograr que se anule la sancion que se le ha im-
pedido intervenir en la préctica de los interrogatorios
realizados a los pacientes y ordenados por la instruc-
tora, todo ello agravado por la negativa a permitir la
intervencion de uno de sus Letrados en la practica de
nuevas declaraciones de pacientes. Ademas esgrime
que la indefension que con ello se le ocasion6 se vio
aumentada al no haber tenido ocasion de articular los
medios de prueba pertinentes.

Finalmente, alega también que el pliego de cargos es-
taba viciado de nulidad por infraccion de lo dispuesto
en el art. 35 del RD 33/1986, por haberse omitido en
el mismo cualquier alusion a la infraccion que se le
imputaba y sanciones que pudieran ser de aplicacion

Los argumentos utilizados por la Administracion se
resumen en:

1.- Que la pretension del recurrente de intervenir
(por si o por sus Letrados) en los interrogatorios de
las afectadas o de los testigos, perjudicaria la averi-
guacion de los hechos, coartando la libre manifesta-
cion de las personas que declaran, siendo su presen-
cia un acto de intimidacion tal que podria coartar la
libre manifestacion de las declarantes.

2.- Que la sentencia yerra al equiparar de manera
absoluta el procedimiento disciplinario con el pro-
cedimiento penal, confunde las fases de instruccion
del expediente disciplinario con la fase probatoria de
dicho procedimiento.

3.- En ningun precepto de la normativa aplicable
se determina que en la toma de declaracion de las
personas reclamantes o testigos de los hechos, reali-
zadas a instancia del Instructor del expediente, deba
estar presente el expedientado o su representante.

4.- El expedientado ha tenido oportunidad de
discutir y de rebatir los testimonios en su contra en
los momentos oportunos de tramitacion, que son tras
la formulacion del pliego de cargos, momento esen-
cial del procedimiento en garantia del expedientado,
quien puede alegar en su descargo cuanto estime
oportuno y proponer las pruebas cuya practica le in-
teresen.

Ninguno de los argumentos empleados logra conven-
cer al TS de la inexistencia de la indefension alegada
por la representacion letrada del facultativo.

5.- STS DE 23 DE MARZO DE 2011. LAS RE-
TRIBUCIONES DE LAS GUARDIAS REA-
LIZADAS POR LOS FACULTATIVOS QUE
PRESTAN SERVICIOS EN LA SANIDAD CON-
CERTADA, ;ESTATUTO MARCO O ESTATU-
TO DE LOS TRABAJADORES?

(Es aplicable al personal sanitario que presta servi-
cios como personal laboral en la Red de Hospitales
de Utilizacion Publica y de los Centros de Atencion
Primaria concertados de Catalufia las previsiones
contenidas en el Estatuto Marco sobre jornada com-
plementaria, o por el contrario, el exceso de jornada
de este personal debera retribuirse conforme a lo dis-
puesto en el art. 35 del Estatuto de los Trabajadores
relativo a las horas extraordinarias?

A juicio de los recurrentes, las asociaciones empre-
sariales Unio Catalana de Hospitales, y el Consorci
Associacié Patronal Sanitaria 1 Social, el Estatuto
Marco resulta plenamente aplicable, de modo que las
horas realizadas en régimen de atencidon continuada
nunca podrian ser cobradas como si fuesen horas
extraordinarias. En apoyo de esta afirmacion, se in-
voca la Disposicion Adicional Segunda del Estatuto
Marco, por la que se declara aplicable al personal
sanitario “cualquiera que sea el vinculo juridico de
su relacion de empleo”, el “régimen de jornada y de
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descansos establecidos en la seccion [ del capitulo X
de esta ley”, asi como la doctrina del propio TS fijada
en las sentencias de 3 de Noviembre de 2009 y 15 de
enero de 2010.

Sin embargo, el TS entiende que la aplicacion de la
Disposicion Adicional antes mentada no resulta de
aplicacion automatica sino que requiere el cumpli-
miento alternativo de dos condiciones:

a) que la materia no aparezca regulada en el con-
venio colectivo aplicable.

b) que la regulacion del Estatuto Marco en la ma-
teria resulte mas beneficiosa.

Ninguna de estas dos condiciones concurren en el
presente caso ya que lo relativo a la jornada y des-
cansos si que esta regulado en el Convenio aplicable,
y por otro, los propios recurrentes reconocen mas fa-
vorable la regulacion convencional.

En cuanto a la doctrina traida a colacion para respal-
dar las tesis de la recurrente, la Sala tampoco consi-
dera que pueda ser de aplicacion por cuanto ambas
resoluciones se referian a médicos que prestaban ser-
vicios para el Servicio de Salud del Principado de
Asturias.

Recordemos que en las sentencias de contraste, el TS
analizaba la procedencia de retribuir como horas ex-
traordinarias el tiempo de trabajo realizado como jor-
nada complementaria por el personal laboral —no es-
tatutario- que prestaba sus servicios en instituciones
sanitarias publicas. La cuestion litigiosa se reducia a
determinar si resultaba de aplicacion el art. 35.1 del
TRETT, en cuyo caso las guardias de presencia fisica
que excedan de las 40 horas semanales deberian abo-
narse como horas extras, o por el contrario, si deberia
ser de aplicacion el régimen estatutario de jornada y
retribuciones toda vez que el propio convenio colec-
tivo hacia una remision a esta legislacion estatutaria.

El TS consider6 que si se debia aplicar al personal la-
boral que presta servicios en instituciones sanitarias
publicas el régimen de jornada del personal estatuta-
rio, pero no tanto por lo que establece al respecto el
Convenio Colectivo sino por tratarse de una imposi-
cion legal que derivaria de lo dispuesto en el art. 2.3
del EM (no citaba, en cambio, en ningun caso, la po-
sible aplicacién de la Disposicion Adicional Segun-
da del Estatuto Marco). Asi pues el régimen juridico
aplicable seria el del Estatuto Marco, afadiendo que
la colision entre lo que dice la normativa estatutaria,
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que en su art. 48 es clara al establecer que “la jorna-
da complementaria no tendra en ningun caso la con-
dicion ni el tratamiento establecido para las horas
extras”, y lo que establece el Estatuto de los Traba-
jadores en su articulo 35 debe ser resuelta aplicando
el principio “lex especialis derogat lex generalis”.

6.- STJUE DE 8 DE SEPTIEMBRE DE 2011.
VALORACION DE SERVICIOS PRESTADOS
COMO FUNCIONARIO INTERINO

Funcionario de la Junta de Andalucia que presto
servicios para dicha Administracion autondémica du-
rante el lapso de tiempo comprendido entre 1989 y
2005, ano en el que finalmente toma posesion como
funcionario de carrera. En el afio 2007, dicha Admi-
nistracion regional publicé una Orden mediante la
que se convocaban pruebas selectivas por el sistema
de promocioén interna, y entre los requisitos para po-
der participar se encontraba poseer una antigiiedad
de diez afios como funcionario de carrera en un de-
terminado grupo, y ademads se especificaba que no
serian computables los servicios prestados como per-
sonal interino o laboral en cualquiera de las Adminis-
traciones Publicas.

Aunque el interesado carecia tanto del requisito de
la titulacion como de la antigiiedad como funciona-
rio de carrera, se presenta a las pruebas selectivas, es
admitido, y supera las dos fases selectivas quedando
incluido en el listado definitivo de aprobados. Sin
embargo sus expectativas se ven truncadas cuando
en marzo de 2009 se anula la promocion por carecer
tanto del requisito de la antigliedad como del requisi-
to de la titulacion.

El funcionario considera que esta resolucion vulnera
el principio de no discriminacion establecido en el
Acuerdo marco y en la Directiva aprobada para su
aplicacion, acude a los tribunales ya que entiende
que los servicios prestados desde 1989 a 2055 si que
debian ser tenidos en cuenta para calcular la antigiie-
dad.

El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo plan-
tea al TJUE plantea varias cuestiones prejudiciales,
en esencia, si un Estado miembro puede someter el
derecho a la promocion interna en la funcion publica,
accesible unicamente a los funcionarios de carrera, al
requisito de que los candidatos hayan prestado servi-
cios durante un determinado periodo como funcio-
narios de carrera, excluyendo la posibilidad de que
se tomen en consideracion los periodos de servicios
prestados como funcionarios interinos.
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Junto a esta cuestion, que representa el fondo del
asunto, se anade otra de indole procesal, y es que el
interesado interpuso el recurso contencioso-adminis-
trativo una vez que habia trascurrido el plazo de dos
meses a contar desde la publicacion de la convoca-
toria.

A juicio del TJUE, para determinar si el no reconoci-
miento de los periodos de servicios prestados como
funcionario interino constituye una discriminacion,
se ha de comprobar si cuando ejercia sus funciones
como funcionario interino, se encontraba en una si-
tuacion comparable a la de los funcionarios de carre-
ra admitidos a participar en el proceso de promocion
interna. Para ello, el tribunal nacional debe tener en
cuenta la naturaleza de las funciones ejercidas por el
interesado como funcionario interino y la calidad de
la experiencia adquirida en esta condicion.

Si a resultas de esta labor de comprobacion se apre-
ciase por el tribunal nacional que las funciones des-
empefadas como funcionario interino eran similares
a las realizadas por un funcionario de carrera perte-
neciente al grupo exigido en la convocatoria, habria
que realizar una segunda comprobacion para verifi-
car si existe 0 no una razon objetiva que justificara
que no se tomaran en consideracion dichos periodos
de servicio. En todo caso la sentencia precisa que la
simple referencia a la mera naturaleza temporal de
la relacion de servicio del personal de la Adminis-
tracion Publica no resultaria conforme a Derecho, y
por tanto, no puede constituir, por si sola, una razén
objetiva, en el sentido del Acuerdo marco.

En cuanto al hecho de haber transcurrido el plazo de
dos meses para interponer el recurso contencioso-ad-
ministrativo, el TJUE discrepa respecto del momento
en el que debid iniciarse el computo de dicho plazo.
Hay que tener presente que el funcionario fue admi-
tido al proceso selectivo y su nombre figuraba en el
listado definitivo de aprobados, de modo que com-
putar tal plazo preclusivo desde la publicacion de la
convocatoria podia hacer imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el
Acuerdo marco. Es decir, el plazo deberia haberse
iniciado a partir de la notificacion de la resolucion
por la que se anulaba su promocion.

7.- STSJ DE MADRID DE 8 DE NOVIEMBRE
DE 2011. PROVISION DE PUESTOS DIRECTI-
VOS Y TITULACION

Dos sociedades médicas, un sindicato y el colegio de

médicos de Madrid contra el Decreto 52/2010, de 29
de julio, por el que se establecen las estructuras ba-
sicas sanitarias y directivas de Atencion Primaria del
Area Unica de Salud de la Comunidad de Madrid.

Los motivos son distintos. En el caso de las asocia-
ciones y organizacion colegial, el punto de mira esta
puesto en el articulo 9 de la norma reglamentaria por
entender que contraviene la Ley de Ordenacion de
las Profesiones Sanitarias.

El citado precepto reglamentario establece que seran
funciones propias del Director del Centro de Salud,
entre otras, la representacion y direccion del centro,
la organizacion de los profesionales y de la actividad
del centro, la evaluacion del desempefio y la propues-
ta de las medidas de incentivacion. ;Pueden ser estas
funciones asumidas por cualquier profesional sanita-
rio, sea facultativo o no, o por el contrario, como en-
tienden los recurrentes, es preciso que el cargo deba
recaer en un licenciado en Medicina?

El Tribunal da la razén a las asociaciones médicas
y a la organizacion colegial por considerar que de
conformidad con las funciones que el art. 6.1 de la
LOPS atribuye a los licenciados sanitarios, “es logi-
co que dicho cargo deba recaer en un licenciado en
Medicina, ya que las atribuciones del Director del
Centro de Salud no se concretan en una mera funcion
de representacion de un equipo de profesionales sa-
nitarios, sino que se le asignan funciones que no pue-
den ser realizadas por un profesional sanitario que
no ostente la condicion de facultativo, al no reunir
la capacidad, conocimientos y titulacion suficiente”.

Pero es que ademads, la relacion de funciones que
el Decreto atribuye al Director del Centro también
afecta a otros dos preceptos de la LOPS, el articulo 9
sobre relaciones interprofesionales y trabajo en equi-
po, y el art. 10 sobre funciones de gestion clinica. En
ambos casos, el desempefio de este tipo de funciones
estad ligado igualmente a la posesion de conocimien-
tos y competencia que Unicamente pueden atesorar
aquellos profesionales que ostenten la condicion de
médico facultativo.

Finalmente también se invoca la vulneraciéon de la
Disposicion Adicional Décima de la LOPS, que es-
tablece que las Administraciones Sanitarias estable-
ceran los mecanismos de evaluacion del desemperio
de las funciones de direccion y de los resultados ob-
tenidos, evaluacion que se efectuara con cardcter
periodico...”
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Por el contrario, el Decreto impugnado no establece
mecanismos concretos para evaluar el desempefo de
las funciones de direccion., limitandose a proclamar
que “la continuidad como Director del Centro de
Salud quedara vinculada a la evaluacion del desem-
perio, entendida como el procedimiento mediante el
cual se mide y valora la trayectoria profesional y el
rendimiento o el logro de resultados ™.

La organizacion sindical centra sus ataques en la vul-
neracion de la legislacion estatal por entender que la
disposicion administrativa contraviene lo previsto en
el art. 56 de la Ley General de Sanidad, que regula
el Area de Salud y su extension, que no puede ser
inferior a 200.000 habitantes ni superior a 250.000.

Sin embargo, este motivo no prospera ya que la Sala
considera que el propio precepto legal invocado per-
mite excepciones para el establecimiento del Area
Unica, y ademas recuerda que la recurrente no for-
mulé en su momento tacha alguna de inconstitucio-
nalidad a la Ley 6/2009, de Libertad de eleccion en la
sanidad de la Comunidad de Madrid.

Este es un aspecto polémico, pues aunque la sentencia
dictada por el tribunal madrilefio no lo recoja ni las
partes la citen, el TSJ de Andalucia en sentencia de
20 de julio de 2009 si declard la nulidad del Decreto
259/2001, de 27 noviembre, por el que se determinan
las competencias y estructuras de las Delegaciones
Provinciales de la Consejeria, se delimitan las Areas
de Salud y se establecen las normas reguladoras de
los Consejos de Salud del Area.

La STS de 8 de noviembre de 2011, rec. 5458/2009,
ha disipado cualquier posible duda que pudiera exis-
tir sobre estas demarcaciones geograficas y su modi-
ficacion. En la Sentencia se discute la legalidad del
Decreto andaluz por el que se delimitan las Areas de
Salud y se establecen las normas reguladoras de los
Consejos de Salud de Area.

El Tribunal Supremo no aprecia la ilegalidad decla-
rada por el Tribunal andaluz, ya que el modulo de
poblacion no es el criterio exclusivo ni determinante,
pues también han de tomarse en consideracion otra
serie de factores recogidos en el apartado 4° de la Ley
estatal. Por tanto “resulta insuficiente la sola compa-
racion de la poblacion de las provincias andaluzas
con las que establece el n° 5° del art. 56 de la ley
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General de Sanidad, para de ello concluir inequi-
vocamente la vulneracion del mandato dirigido a la
Comunidad Autonoma, de delimitacion en su terri-
torio de las demarcaciones de las Areas de Salud”.

DOCUMENTOS DE INTERES

1. CONTRATACION PUBLICA

A) INFORME 19/2011 DE LA JUNTA CNSULTA
DE CONTRATACION ADMINISTRATIVA DE
LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ARAGON.
CALIFICACION JURIDICA DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO PARA LA INSTALACION
DE TELEVISORES EN LAS HABITACIONES
DE LOS CENTROS HOSPITALARIOS

La Junta, tras descartar la calificacion de “concesion
demanial” ya que en estos casos prima el interés pri-
vado de la instalacion de un negocio o actividad que
requiere la ocupacion privativa de un bien demanial,
considera que el tipo de contrato administrativo que
mejor se ajusta a las caracteristicas del objeto del con-
trato —en el que hay que tener en cuenta quién asume
el coste del servicio es el usuario- por considerar que
con arreglo a la LCSP, la otra alternativa posible, a
saber, la categoria de contratos administrativos espe-
ciales, ha quedado enormemente restringida.

En efecto, el Informe, apoydndose en la Recomenda-
cion 1/201, de 6 de abril, sobre diversos aspectos, en-
tre ellos el de la calificacion juridica de los contratos,
entiende que la actual amplitud de la categoria del
contrato de servicios permite que podamos incluir
el objeto de este contrato dentro de la categoria 27
“otros servicios” .

La Junta considera que en un contrato como el que
nos ocupa el beneficiario es la Administracion, frente
a un contrato privado de concesion de uso demanial,
ya que en este otro tipo de contratos, el beneficiario
es el particular o el usuario.

Para justificar lo que en apariencia resulta dificil de
entender si tenemos en cuenta que quién paga el ser-
vicio es el paciente, y quién lo disfruta sigue siendo
también el paciente, la Junta dice que aunque el des-
tinatario final del servicio es el paciente, la beneficia-
ria es la Administracion por cuanto se trata de obte-
ner una prestacion que le permite ofrecer un mejor
servicio publico sanitario.
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Pero, aun restaria por comprobar, una vez descarta-
das otras opciones, si en efecto concurren los requi-
sitos que exige la LCSP a los contratos de servicios:

a) Que el objeto sea la obtencion de un resultado
distinto del de una obra o un suministro

b) El caracter oneroso. La onerosidad para la Ad-
ministracion estriba, no ya en el pago del canon, que
le corresponde al paciente, sino en la cesion de uso
de sus dependencias para la instalacion de los tele-
visores.

c) La beneficiaria debe ser la Administracion,
que de este modo obtiene un valor afiadido para sus
instalaciones sanitarias, aunque personalmente, me
resulta un tanto artificial el argumento empleado por
la Junta. De hecho, la Junta, consciente de la difi-
cultad de defender tal calificacion juridica en un su-
puesto en el que quién disfruta y paga el servicio es
el usuario del hospital y no la Administracion, se ve
obligada a recurrir a otro argumento adicional para
desterrar por completo la sombra del “contrato de
gestion de servicio publico”.

B) JUNTA CONSULTIVA DE CO,NTRATACI(’)N
ADMINISTRATIVA DE ARAGON. INFORME
DE 6 DE JULIO DE 2011

El articulo 135.2 de la Ley impone al licitador que ha
presentado la oferta economicamente mas ventajosa
la carga de aportar una documentacion determinada
en el plazo establecido de 10 dias habiles, pero /se
puede prorrogar este plazo?

Si, solo podria concederse una tnica prorroga que no
excede de 5 dias habiles, y tanto la solicitud de am-
pliacion, como la decision sobre la misma, se tendran
que producir antes que finalice el plazo.

La segunda cuestion, jtiene la Administracion el de-
ber de dar oportunidad de subsanacion al interesa-
do cuando la documentacion aportada en plazo para
cumplimentar el requerimiento, adolece de un defec-
to subsanable?

La respuesta es afirmativa, y se podria aplicar a tal
efecto el plazo no superior a 3 dias habiles previsto
en el art. 81 del RD 1098/2001.

En cuanto a qué sucederia si el licitador no cumpli-
mentara adecuadamente el requerimiento, la LCSP
impone el deber de realizar un nuevo requerimiento

a licitador que haya presentado la siguiente oferta.

Una ultima cuestion que analiza el informe, ;cémo
afecta a la vigencia del contrato la existencia de una
prohibicion para contratar antes de formalizar el con-
trato y con posterioridad a su formalizacion?

En el primer caso, si existe antes de la formalizacion,
pero se constata después, conllenva la nulidad del
contrato que entra en fase de liquidacion.

En el segundo caso, si aparece con posterioridad a
la formalizacion del contrato, no podra dar lugar a la
resolucion del contrato a no ser que haya sido confi-
gurada expresamente en los pliegos como causa de
resolucion.

C) INSTRUCCION 2/2011,DE 27 DE OCTUBRE,
DE LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATA-
CION ADMINISTRATIVA DE CATALUNA

El Real Decreto Ley 5/2011, instaura la obligacion
de comprobar que los trabajadores de los contratistas
o subcontratistas estan afiliados y dados de alta en
la SS cuando se contrata o subcontrata con otros la
realizacion de obras o servicios por razon de una ac-
tividad empresarial.

En el ambito de la contratacion publica, la anterior
obligacion supone que las Administraciones tienen
que realizar estas comprobaciones cuando:

a) El objeto del contrato de obras o servicios re-
sulta necesario para llevar a cabo su actividad, aun-
que no se corresponda exactamente con el objeto de
ésta.

b) Cuando estas actividades se tengan que prestar
de forma continuada en sus centros de trabajo.

Por tanto se considera adecuado que los 6rganos de
contratacion lleven a cabo dicha comprobacion an-
tes de la adjudicacion del contrato, y solo en relacion
con la empresa propuesta como adjudicataria. De
esta manera el requerimiento que se hacia al abrigo
de lo previsto en el art. 135 de la LCSP, tendria que
incluir también el deber de acreditar que los trabaja-
dores que ocupara en la ejecucion del contrato estan
afiliados y dados de alta en la SS.

El cumplimiento de esta obligacion también se po-

dria efectuar si la empresa propuesta como adjudi-
cataria aporta una declaracion responsable en la que
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declara que aun no ha contratado a los trabajadores,
y que acreditara la afiliacion y alta cuando los haya
contratado.

Asimismo, y para garantizar el cumplimiento de esta
obligacion durante toda la ejecucion del contrato, ha-
bria que incluir en los pliegos la obligacion de las
empresas adjudicatarias de poner en conocimien-
to del 6rgano de contratacion las contrataciones de
nuevo personal que tenga que adscribirse a la obra
0 servicio.

En el caso de subcontratacion por parte de la empresa
adjudicataria, también habria que incluir en los plie-
gos la obligacion de las empresas contratistas de no-
tificar a los drganos de contratacion que han cumpli-
do esta obligacion de comprobacion, tanto respecto
de los trabajadores que hayan indicado en su oferta
como respecto de los trabajadores de las empresas
con las que subcontraten.

D) INFORME 10/2011, DE LA JUNTA CONSUL-
TIVA DE CONTRATACION ADMINISTRATI-
VA DE CATALUNA

El Consorcio de Salud y de Atencion Social de Ca-
talufa puede actuar como organo centralizado de
contratacion, y puede adquirir suministros y servi-
cios para los drganos de contratacion de los entes,
organismos o entidades del sector publico que estén
adheridos, o adjudicar contratos o formalizar acuer-
dos marco para llevar a cabo obras, suministros o
servicios destinados a éstos, con sujecion a las dispo-
siciones de la LCSP.

2. PROTECCION DE DATOS DE CARACTER
PERSONAL

A) RESOLUCION DE LA AEPD EN EXPE-
DIENTE SANCIONADOR POR VULNERA-
CION DEL DERECHO A LA PROTECCION
DE DATOS Y EL DERECHO A LA INTIMIDAD
DEBIDO A LA REVELACION DE DATOS SA-
NITARIOS

La Oficina de Prensa de la Guardia Civil, tras el
anuncio realizado por la Asociacion Unificada de
Guardias Civiles sobre la escasez de medios huma-
nos en determinadas comandancias, remite por co-
rreo electronico a diversos medios de comunicacion,
informacion para desmentir estos hechos. En ese co-
municados se expresa que dos Guardias Civiles de
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un determinado puesto se encuentran de baja por mo-
tivos psicoldgicos, y detalla que una de las bajas lo
es de un Guardia Civil que forma parte de la propia
Asociacion, asi como donde ejerce sus funciones.

Las alegaciones realizadas por la DGPGC descansa-
ban basicamente en considerar que los datos difun-
didos no eran datos de salud sino un su caso un dato
genérico, y que su comunicacion a la prensa consti-
tuye una manifestacion de la libertad de informacion,
que, en caso de colision, debe prevalecer respecto del
derecho fundamental a la proteccion de datos de ca-
racter personal.

Respecto de la primera alegacion, resulta facil para
la Agencia desmontar este argumento acudiendo para
ello a la definicion de “dato de salud” proporcionada
por:

a) El apartado 45 de la Memoria explicativa del
Convenio 108 del Consejo de Europa.

b) La Recomendacion del Comité de Ministros
del Consejo de Europa sobre datos médicos, o la Re-
comendacion del Comité de Ministros en materia de
estudios epidemioldgicos en el ambito de la salud
mental.

¢) Sentencia del TJUE de 6 de noviembre de
2003, en la que se razona que, la indicacion en una
pagina web de Internet, de que una persona se ha le-
sionado un pie y estd en situacion de baja parcial,
constituye un dato personal relativo a la salud.

Sobre la supuesta prevalencia del derecho de infor-
macion, la AEPD replica sefialando que dicho dere-
cho no queda desnaturalizado ni relativizado si no se
afiade que la baja psicoldgica “es concretamente la
de un Guardia Civil que forma parte de la direccion
de la AUGC donde ejerce as funciones de Cargo 1
responsable en materia juridica”.

3. SALUD LABORAL

A) MANIFIESTO DEL CONSEJO GENERAL
DE COLEGIOS OFICIALES DE MEDICOS
EN EL DiA NACIONAL CONTRA LAS AGRE-
SIONES EN EL AMBITO SANITARIO. 22 DE
MARZO DE 2012

La Organizacioén colegial apela al respeto de los ciu-
dadanos hacia los profesionales sanitarios en el des-
empefio de sus funciones, y la importancia de que



Jurisprudencia e Informes

todos hagamos un uso adecuado de los recursos sa-
nitarios.

A partir de estas premisas basicas y sobre la directriz
de “tolerancia cero” en las agresiones, se resalta la
necesidad de promover un conocimiento integral del
problema a través de:

a) Una mejora en los sistemas de registro.

b) Adopcion de medidas para la proteccion de los
profesionales.

¢) Promover una percepcion mas realista y posi-
tiva de sus servicios ante la sociedad.

d) Procedimientos judiciales mas rapidos en los
que la consideracion del delito de atentado con la au-
toridad publica es un elemento fundamental.

La SAP de Ledn de 29 de junio de 2011, no ha du-
dado en calificar como delito de atentado la conducta

protagonizada por la Madre y abuela de un menor ,
ingresado en la unidad de psiquiatria infantil, que se
personan en las dependencias del complejo hospita-
lario para entrevistarse con la psiquiatra de su hijo/
nieto. Ambas increparon a la médico, que ante la ac-
titud agresiva de los familiares, tuvo que encerrarse
en el despacho y hubo que llamar a los servicios de
seguridad del hospital.

La Audiencia condena a ambas mujeres como auto-
ras de un delito —y no una falta- de atentado, pues
“aunque las acusadas no llegan a acometer fisica-
mente (...) no es obice para la comision del delito de
atentado que admite varias modalidades de accion,
ademas del acometimiento, entre ellas, la intimida-
cion grave (...) no siendo admisibles ni tolerables
conductas agresivas o violentas contra los profesio-
nales sanitarios que prestan un servicio publico de
especial relevancia”.

En este sentido cabria traer a colacion el criterio
adoptado por el Tribunal Supremo respecto de la
configuracion del delito de atentado, y en concreto la
reciente Sentencia de 2 de noviembre de 2011.

Son hechos declarados probados que la acusada sin
razon aparente, golped con un cenicero la cabeza de
su tia de 80 afos, interponiéndose después -cuando
llegé al lugar de los hechos una dotacion sanitaria-
entre los enfermeros y la herida, impidiéndoles que
le atendieran debidamente y llegando a atacar a uno
de los miembros de la dotacion y a empujar a otro.

El Alto Tribunal delimita el concepto del bien juri-
dico protegido en el delito de atentado conforme a
la doctrina que ya fijara en la STS de 4 de diciembre
de 2007.

1.- Bien juridico protegido.
El orden publico
2.- Sujetos pasivos.

Las autoridades, sus agentes y los funcionarios pu-
blicos en cuanto vinculados al cumplimiento o ejecu-
cion de las funciones publicas.

3.- (Qué funciones publicas?

Aquéllas en las que concurran los siguientes requi-
sitos:

a) requisito subjetivo. Que el organo del que
emane el acto sea publico.

b) requisito objetivo. Que la actividad de que se
trate esté regida por normas de caracter publico.

¢) requisito teleoldgico, o la concurrencia de una
finalidad dirigida a satisfacer los intereses generales.

La prestacion de servicios sanitarios publicos parti-
cipan de este caracter de “funcion publica” desde el
punto de vista penal, y para adverar esta afirmacion,
nuestro Alto Tribunal no duda en recurrir a la legisla-
cion sanitaria para poner de manifiesto la relevancia
del sistema sanitario publico- Ley General de Sani-
dad-, asi como las importantes facultades que nuestro
Ordenamiento Juridico atribuye a los profesionales
sanitarios en la medida que se les reconoce una cierta
capacidad de coercion- art. 9.2 de la Ley de Auto-
nomia del Paciente, relativo a las actuaciones clini-
cas indispensables a favor de la salud del paciente
pero sin contar con su consentimiento-, e incluso a
la normativa estatutaria, en la medida que el vigente
Estatuto Marco consagra la naturaleza funcionarial
del personal estatutario.

Sin embargo, nuestro TS considera que la elastici-
dad que presenta el concepto de funcion publica y el
de funcionario publico, unido al aumento de la pre-
sencia de la Administracion, puede llegar a producir
un incremento excesivo de la reaccion penal, y por
tanto cabria plantearse si el delito de atentado debe-
ria quedar reducido a aquellas situaciones en las que
la autoridad o el funcionario desempefien funciones
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publicas caracterizadas por la coercion, en el sentido
de capacidad de imponer legalmente el cumplimien-
to de la determinacion o resolucion adoptada bajo la
amenaza de sancion. No obstante el propio Tribunal
advierte que este tipo de modificaciones debieran lle-
varse a cabo a través de una Ley Organica.

Descendiendo al caso concreto que motiva la senten-
cia en cuestion —la agresion sufrida por el personal
sanitario de una unidad del 061- se plantea si la no-
cion de “funcién publica” a la que me he referido
con anterioridad, esta integrada solo por actividades
directamente encaminadas a la proteccion de la sa-
lud publica con exclusion de aquellas otras mas bien
relacionadas con las prestaciones asistenciales a per-
sonas concretas.

La respuesta del Supremo es negativa, no cabe sepa-
rar las funciones publicas de tutela de la salud publi-
ca respecto de las funciones asistenciales ya que el
sistema sanitario esta concebido como un todo, esta
orientado hacia unos mismos fines, de promocion de
la salud y prevencion de la enfermedad, pero también
de curacién y rehabilitacion, de modo que coexisten
las finalidades publicas relacionadas con la salud in-
dividual con aquéllas otras relativas a la salud publi-
ca.

4. SISTEMA NACIONAL DE SALUD

4.1. LAS POSIBLES CAUSAS DE INCONSTI-
TUCIONALIDAD DEL RD- LEY 16/2012, DE
20 DE ABRIL, A JUICIO DEL CONSEJO GE-
NERAL DE COLEGIOS DE MEDICOS. JUNIO
2012

1°.- Infraccion del art. 86.1 de la CE.

No queda acreditado ni en la Exposicion de Motivos,
ni en el articulado, ni en las deliberaciones parlamen-
tarias, el requisito esencial de la “extraordinaria y
urgente necesidad”.

Ademas se incumple otro de los requisitos fijados por
la doctrina del TC para poder apreciar si un RD-Ley
se ajusta o0 no a lo dispuesto en el art. 86 de la CE,
y es que las medidas en cuestion guarden una rela-
cion directa o de congruencia con la situacion que
se pretende afrontar. En este sentido no se advierte
conexion alguna entre la sostenibilidad del SNS y las
medidas aprobadas en materia de RRHH (creacion
de Registro estatal de profesionales sanitarios, o las
medidas adoptadas en materias tales como las areas
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de capacitacion especifica o la acreditacion de unida-
des docentes).

2°.- Las medidas adoptadas afectan a derechos con-
templados en el Titulo I de la CE, en contra de lo
previsto en el art. 86 de la CE. En concreto es evi-
dente que el derecho a la proteccion de la salud del
art. 43 de nuestra Carta Magna se ve afectado en la
medida que se opera un cambio de modelo, del mo-
delo universal al modelo preconstitucional del ase-
guramiento.

3°.- Se incurre en arbitrariedad, lejos del principio
consagrado en el art, 9.3 de la CE, ya que no se inclu-
ye explicacion racional a la hora de regular determi-
nadas materias (sanitarios locales o el propio cambio
de modelo de aseguramiento) asi como la existencia
de una serie de conceptos juridicos indeterminados,
como es el caso del “medicamento biosimilar”.

4° - Infraccion del derecho a la proteccion de la salud
del art. 43 de la CE en la medida que hay una serie de
colectivos que quedan excluidos de la cobertura sani-
taria publica por no tener la condicion de asegurado,
sin perjuicio de que puedan recuperar esta condicion
por la via de carencia de rentas. Alguna de estas ex-
clusiones pueden ser inconstitucionales, como la que
afecta a las personas mayores de 26 afios, atendiendo
exclusivamente a razones de edad.

5°.- Infraccion del derecho al cargo de los funciona-
rios de carrera.

La disposicion adicional decimosexta del RD-Ley
atenta contra este derecho en la medida que no res-
peta el status funcionarial de los afectados asi como
tampoco el derecho reconocido en el EBEP al desem-
pefio efectivo de las funciones o tareas propias de su
condicion profesional.

En su lugar se les desplaza de Cuerpo, y en caso de
negarse a ello tendrian que desempefiar unas funcio-
nes totalmente distintas a las inherentes a las de su
estatus de médico titular.

4.2. RESOLUCION DE LA DEFENSORA DEL
PUEBLO CON MOTIVO DE LA SOLICITUD
DE INTERPOSICION DE RECURSO DE IN-
CONSTITUCIONALIDAD CONTRA EL REAL
DECRETO LEY 16/2012

Con motivo de las 80 solicitudes presentadas ante la
Oficina del DP para la interposicion de recurso de
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inconstitucionalidad, la DP ha realizado una serie de
recomendaciones a través de una Resolucion de 20
de Julio en la que, ademas, se pronuncia sobre el con-
tenido de las solicitudes antes citadas.

Asi, respecto de estas ltimas, la DP recuerda en pri-
mer término que la asistencia sanitaria publica no
ha sido gratuita para toda la poblacion, sino para el
99,4%, y que si bien el RD-Ley retoma el concepto
de asegurado, hay que sefalar que el modelo que fi-
nalmente se adopte no viene determinado en origen
por la CE. No estamos ante un derechos ptblico sub-
jetivo sino ante un principio rector, y el legislador,
como ha sefialado el TC, tiene un amplio margen de
libertad para modular la accion protectora del siste-
ma sanitario. Es mas, el ATC 96/2011, ha justificado
que por razon de la sostenibilidad del SNS los pode-
res publicos adopten medidas de racionalizacion del
gasto sanitario, y que las Administraciones publicas
tienen la obligacion de distribuir equitativamente los
recursos publicos disponibles y favorecer un uso ra-
cional del sistema.

Realizada esta precision, y respecto de la situacion
de los inmigrantes irregulares, sefiala que si tienen
reconocido dicho derecho solo que limitado a deter-
minadas modalidades de atencidn, y ademas recuer-
da la legitimidad constitucional de la decision del
Gobierno conforme a la doctrina del TC, que en su
STC 226/2007, ha precisado que el legislador puede
tomar en consideracion el dato de su situacion legal
y administrativa en Espafia y exigir a los extranjeros
la autorizacion de su estancia o residencia como pre-
supuesto para el ejercicio de su sus derechos cons-
titucionales, y en la STC 24/2000, el TC establece
distintas categorias de derechos cuya titularidad pue-
den ostentar los ciudadanos extranjeros conforme a
lo previsto en el art. 13 de la CE.

No obstante lo anterior, la DP se plantea si son ade-
cuados en todo caso los criterios utilizados para
imponer a los extranjeros en situacion administrativa
irregular las limitaciones recogidas en el RD-Ley, y
en concreto considera que:

1.- Se deberia facilitar la atencion primaria de
salud esencial, la salud publica y la prevencion, y el
acceso a la medicacion basica, pues de este modo se
obtendrian consecuencias relevantes:

a) en términos de salud publica, ya que habria
mas garantias de proteccion para el resto de la
sociedad.

b) en términos organizativos, se evitaria el colap-

so de los servicios de urgencia.

¢) en términos de eficiencia econdémica, porque
disminuiria el gasto mayor que supone derivar
toda la atencion sanitaria a los dispositivos ur-
gentes.

2.- Se deberia plantear la conveniencia de mo-
dificar el tratamiento dado al transporte sanitario no
urgente debido a la situacion de pacientes sometidos
a tratamientos periddicos y de larga duracion. La fre-
cuencia de estos desplazamientos y el significativo
coste economico del transporte sanitario pueden dar
lugar a que las economias familiares no puedan asu-
mir la financiacion de dicho transporte, con el consi-
guiente riesgo para la salud.

En relacion con la financiacion de los medicamen-
tos, recomienda que a) Se revise el nuevo modelo de
financiacion, ya que permite comercializar un me-
dicamento a precio libre en tanto se decida el pre-
cio de financiacion, lo que supone que en todos los
medicamentos innovadores, asi como en las ultimas
alternativas para las enfermedades mas graves, esta-
rian solo a disposicion de quienes tengan mayores
recursos para pagarse integramente el tratamiento; b)
Una nueva regulacion en materia de prescripcion de
medicamentos para indicaciones diferentes a las au-
torizadas, habida cuenta de los peligros que encierra
la posibilidad de abrir esta via con caracter general
en indicaciones que no han sido suficientemente eva-
luadas y carecen, por tanto, de las garantias éticas y
legales de los ensayos clinicos.

5.- BIOETICA

5.1.- RECOMENDACIONES PARA LA ELABO-
RACION DE PROTOCOLOS DE ATENCION
SANITARIA A PERSONAS QUE RECHAZAN
LA TERAPIA DE SANGRE O HEMODERIVA-
DOS (TESTIGOS DE JEHOVA) APROBADO
POR LA CONSEJERIA DE SALUD DE ANDA-
LUCIA

El documento incorpora un conjunto de directrices
éticas, juridicas, deontologicas y técnicas sobre las
intervenciones quirtrgicas a testigos de Jehova. No
obstante, hay que decir que precisamente por tratarse
de “directrices” no llega a entrar de lleno en muchos
de los problemas legales y éticos que plantea este co-
lectivo, como por ejemplo:

1.- Qué se debe hacer si el centro sanitario care-
ce de los medios técnicos para atender una peticion
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de estas caracteristicas.

2.- El derecho del profesional sanitario a la obje-
cion de conciencia ante este tipo de situaciones?

El documento incorpora un apartado especifico para
la OC, pero no llega desmenuzar esta problematica,
sobre todo porque no esta exenta de controversia, li-
mitandose a sefialar que dice que el ejercicio de esta
libertad y su admision debe ser excepcional.

3.- La capacidad para la toma de decisiones por
los menores de edad.

Segun el documento objeto de analisis, los menores
de edad con 16 afios cumplidos/menores emancipa-
dos pueden tomar decisiones en este ambito confor-
me al criterio del “menor maduro”.

No obstante, habria que tener en cuenta la reciente
Circular 1/2012, de 3 de octubre de 2012, de la Fis-
calia General de Estado sobre el “Tratamiento sus-
tantivo y procesal de los conflictos ante transfusiones
de sangre y otras intervenciones médicas sobre me-
nores de edad en caso de riesgo grave”.

En ella, la Fiscalia distingue cuatro supuestos, a sa-
ber:

1.- El “menor maduro” se niega a una transfusion
de sangre u otra intervencién con grave riesgo
para su vida, pero sus representantes legales son
favorables. En ese caso, el Médico puede llevar
a cabo la intervencion sin necesidad de acudir al
Juez. Si la situacién no es de urgencia, es aconse-
jable acudir al Juez de guardia, directamente o a
través del Fiscal.

2.- El “menor maduro” rechaza la transfusion y
sus representantes legales también. En este caso,
el Médico debe plantar el conflicto ante el Juez de
Guardia directamente o a través del fiscal, pero si
la situacion es de urgencia puede llevar a cabo la
intervencion sin autorizacion judicial amparado
por la causa de justificacion de cumplimiento de
un deber y de estado de necesidad.

3.- El “menor maduro” presta su consentimiento
y sus representantes se oponen. El Médico puede
aplicar el tratamiento sin intervencion judicial,
dada la capacidad de autodeterminacion que la
ley reconoce al menor maduro.
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4.- Los representantes del “menor no maduro”
no consienten la intervencion, generando grave
riesgo para su vida o salud.

El Médico debe plantear el conflicto ante el Juez
de guardia, directamente o a través del Fiscal,
pero en situaciones urgentes, el Médico puede
directamente aplicar el tratamiento frente a la vo-
luntad de los padres estando su conducta plena-
mente amparada por dos causas de justificacion.

El documento elaborado por la Consejeria de Sani-
dad incorpora interesantes previsiones como el caso
de que la mujer testigo de Jehova embarazada se nie-
gue a recibir transfusion de sangre que precisa para
salva tanto su propia vida como la del feto que atin no
es viable por su edad gestacional, estableciendo que
ante este tipo de situaciones no se puede justificar
tratamiento obligatorio alguno, o el papel que puede
desempefiar el documento de voluntades anticipadas.

5.2 GUIA SOBRE EL FINAL DE LA VIDA EN
LA INFANCIAY LAADOLESCENCIA. ASPEC-
TOS ETICOS Y JURIDICOS EN LAATENCION
SANITARIA. CONSEJERIA DE SALUD DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA

El documento analiza cuestiones relacionadas con el
final de la vida tales como la capacidad para la toma
de decisiones, el papel del menor maduro, la delimi-
tacion de conceptos tan relevantes como la limitacion
del esfuerzo terapéutico, eutanasia, rechazo al trata-
miento y sedacion, intimidad y confidencialidad, o
el importantisimo papel que juega la familia en los
momentos finales de la vida.

No obstante cabe advertir la comision de algunas im-
precisiones, como por ejemplo, la prevision de que
un menor de edad emancipado pueda otorgar el docu-
mento de voluntades anticipadas cuando el articulo
11 de la Ley 41/2001, exige como requisito impres-
cindible, ser mayor de edad. -Véase la tabla 14 de
dicho documento-.

Igualmente resulta cuestionable que se incluya a per-
sonas con 16 afos cumplidos dentro del grupo de
edad que podria consentir la practica de una I.LV.E.,
desconociendo las importantes limitaciones que esta-
blece 1a LO 2/2010.

Sin embargo estas pequefias deficiencias técnicas no
empafian la utilidad que puede tener este documento
en el quehacer cotidiano de los profesionales sanita-
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rios, ya que se formulan muchas y valiosas recomen-
daciones, todas ellas muy bien sistematizadas y reco-
gidas en cuadros-resumen y esquemas explicativos.
Asi, aborda cuestiones tan interesantes como:

a) la relevancia que tiene desde el punto de vis-
ta ético y juridico retirar/no-iniciar un tratamiento,
situaciones que para los autores del documento no
presentan distincion alguna, y como deben obrar los
profesionales en los casos de urgencia médica en los
que no quede claro si lo que se debe hacer es iniciar o
no el tratamiento porque no haya evidencias suficien-
tes, aconsejando que en tal caso lo mejor es iniciarlo.

b) La negativa por parte de los familiares del en-
fermo a la limitacion del esfuerzo terapéutico (LET)
aconsejada por el equipo médico pese a los repetidos
esfuerzos realizados por el equipo asistencial de in-
formar a la familia sobre la conveniencia de adoptar
esta decision.

Segtin el documento, el equipo asistencial se debe
poner en comunicacion con el Juzgado de Guardia
para que autorice la retirada del tratamiento. Sin em-
bargo la Ley 2/2010, de 8 de abril, en su articulo 21
establece:

1. El médico o médica responsable de cada pa-
ciente, en el ejercicio de una buena practica cli-
nica, limitard el esfuerzo terapéutico, cuando la
situacion clinica lo aconseje, evitando la obsti-
nacion terapéutica. La justificacion de la limita-
cion debera constar en la historia clinica.

2. Dicha limitacion se llevard a cabo oido el cri-
terio profesional del enfermero o enfermera res-
ponsable de los cuidados y requerird la opinion
coincidente con la del medico o médica respon-
sable de, al menos, otro médico o médica de los
que participen en su atencion sanitaria. La iden-
tidad de dichos profesionales y su opinion serd
registrada en la historia clinica.

Asi pues, el legislador autonémico configura la LET
como un derecho, como una manifestacion de la au-
tonomia cientifica y técnica de profesional sanitario,
sin que en su ejercicio resulte preciso poner los he-
chos en conocimiento de la autoridad judicial.

¢) LET en neonatologia. Cuando la probabilidad
de supervivencia sea muy limitada es necesario crear
un protocolo de Cuidados Paliativos Neonatales que
tenga como objetivo procurarle el maximo bienestar
posible y centrarse en las necesidades de la familia.

5.3. DOCUMENTO DE NOVIEMBRE DE 2011.
APROBADO POR EL GRUPO DE OPINION
DEL OBSERVATORIO DE BIOETICA Y DERE-
CHO DE LA UNIVERSIDAD DE BARCELONA
SOBRE LOS TRASPLANTES DE ORGANOS
ENTRE SERES HUMANOS VIVOS

La realizacion de este tipo de trasplantes —en par-
ticular los trasplantes renales y hepéaticos- reportan
interesantes ventajas para el receptor y para las insti-
tuciones implicadas: la expectativa de vida es mayor,
la calidad de vida es también mayor y el coste del
trasplante es menor.

Sin embargo existen una serie de riesgos para el do-
nante que no se pueden soslayar:

a) Riesgos fisicos a medio o largo plazo: dieta
especial permanente, limitacion en el uso de algunas
de las técnicas médicas y tratamientos farmacologi-
cos por su neurotoxicidad, controles periddicos de la
funcion renal...

b) Riesgos psiquicos, derivados de la posibilidad
de que el donante potencial sea objeto de presiones
psicologicas y chantajes emocionales, o la frustracion
que puede generar en el donante el posible fracaso
del trasplante, al haber sufrido un dafio irreversible
que no ha generado ningun beneficio al receptor.

¢) Efectos laborales y patrimoniales.

La legislacion de seguridad social no contempla ex-
presamente la donacion de érganos como causa de
incapacidad temporal, pues al no estar previamente
enfermo ni haber sufrido accidente, no reune tal re-
quisito, con lo que no podria disfrutar de la baja labo-
ral ni de la prestacion correspondiente.

Veamos algunas de las Recomendaciones mas inte-
resantes:

1.- La donacioén inter vivos debe ser considerada
una practica subsidiaria, y en su lugar se debe poten-
ciar la donacion de 6rganos de cadaver.

2.- La seleccion del donante y del receptor se
debe hacer en cada caso con el objetivo de que entre
el perjuicio previsto para el donante y el beneficio es-
perado para el receptor exista una proporcionalidad
aceptable.

Asi, por ejemplo, la donacion de un 6rgano a un
ascendiente de edad elevada plantea serias dudas.
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3.- No se debe proponer la donacién de vivo ante
una situacion desesperada de maxima urgencia del
receptor.

4.- Promocion de estudios sobre los efectos de la
donacidn.

5.- Garantizar que la decision de donar esta bien
informada y sea plenamente autonoma.

Para ello se propone que el Comité de Etica Asis-
tencial del centro trasplantador mantenga una entre-
vista con el potencial donante para verificar que no
existen presiones indebidas.

6.- Para el caso en que el donante reconsidere su
decision y decline donar, deberd establecerse algiin
procedimiento que el garantice una salida airosa ante
el receptor y su familia.

7.- Un miembro del comité de ética asistencial
del centro trasplantador, deberia acompaiar al do-
nante en calidad de “defensor del donante” cuando
éste se persone ante el juez para otorgar su consenti-
miento expreso.

El articulo 9.4 del Reglamento 2070/99, se de-
beria modificar para permitir la presencia en el acto
ante el juez del Registro Civil, junto con el médico
que haya facilitado la informacion, el médico que
deba realizar la intervencion, la autoridad del centro
que deba autorizarla- coordinador de trasplantes-, y
un miembro del comité de ética asistencial.

8.- Que la legislacion laboral contemple expresa-
mente que la extraccion de un 6rgano para donacidon
se debe incluir como causa especifica que justifica la
declaracion de incapacidad temporal.

9.- Los gastos directos y acreditables en los que
incurra el donante por causa de la donacion deben ser
reembolsados y su asistencia sanitaria debe quedar
garantizada de por vida.
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Seccion a cargo de Lola Gonzdlez Garcia
Servicio Régimen Juridico de Instituciones Sanitarias.
Secretaria General. Servicio de Salud de Castilla — La Mancha

LEGISLACION ESTATAL

LEY ORGANICA 2/2012, de 27 de abril, de Es-
tabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Finan-
ciera. B.O.E. nim. 103, de 30 de abril de 2012.

LEY 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgen-
tes para la reforma del mercado laboral. B.O.E.
nim. 162, de 07 de julio de 2012.

REAL DECRETO-LEY 16/2012, de 20 de abril,
de medidas urgentes para garantizar la sostenibi-
lidad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones. B.O.E.
num. 98, de 24 de abril de 2012.

REAL DECRETO 836/2012, de 25 de mayo,
por el que se establecen las caracteristicas téc-
nicas, el equipamiento sanitario y la dotacion de
personal de los vehiculos de transporte sanitario
por carretera. B.O.E. num. 137, de 08 de junio
de 2012.

REAL DECRETO 882/2012, de 1 de junio, por
el que se modifica el Real Decreto 1879/1996,
de 2 de agosto, por el que se regula la compo-
sicion de la comision nacional de seguridad y
salud en el trabajo, para su adaptacion a la nue-
va estructura de los departamentos ministeriales
de la administracion general del estado. B.O.E.
num. 136, de 07 de junio de 2012.

REAL DECRETO 1192/2012, de 3 de agosto,
por el que se regula la condicion de asegurado
y de beneficiario a efectos de la asistencia sani-
taria en Espafia, con cargo a fondos publicos, a
través del Sistema Nacional de Salud. B.O.E.
nim. 191, de 10 de agosto de 2012.

REAL DECRETO 1364/2012, de 27 de sep-
tiembre, por el que se modifica el Real Decreto
1971/1999, de 23 de diciembre, de procedimien-
to para el reconocimiento, declaracion y califi-

cacion del grado de discapacidad. . BOE 245, de
11 octubre de 2012.

ORDEN SS1/788/2012, de 3 de abril, por la que
se convocan las subvenciones destinadas a insti-
tuciones y entidades de cualquier titularidad sin
animo de lucro para el fomento de la donacion
y el trasplante de organos y tejidos humanos.
B.O.E. nim. 92, de 17 de abril de 2012.

ORDEN ESS/1452/2012, de 29 de junio, por la
que se crea un fichero de datos de caracter per-
sonal para la aplicacion por el Instituto Nacional
de la Seguridad Social de lo previsto en el Real
Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de medi-
das urgentes para garantizar la sostenibilidad del
Sistema Nacional de Salud y mejorar la calidad
y seguridad de sus prestaciones. B.O.E. num.
158, de 03 de julio de 2012.

ORDEN SSI/1640/2012, de 18 de julio, por
la que se modifica el anexo VI del real decre-
to 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que
se establece la cartera de servicios comunes del
Sistema Nacional de Salud y el procedimiento
para su actualizacion, y los anexos 1y III del
Real Decreto 1205/2010, de 24 de septiembre,
por el que se fijan las bases para la inclusion de
los alimentos dietéticos para usos médicos espe-
ciales en la prestacion con productos dietéticos
del Sistema Nacional de Salud y para el estable-
cimiento de sus importes maximos de financia-
cion. B.O.E. num. 177, de 25 de julio de 2012.

ORDEN SSI1/1840/2012, de 13 de agosto, por la
que se desarrolla la composicion y régimen de
funcionamiento del Consejo Asesor de Sanidad.
B.O.E. nim. 200, de 21 de agosto de 2012.

ORDEN SS1/2197/2012, de 25 de septiembre,
por la que se convoca la realizacion de prueba
de aptitud para el reconocimiento de la cuali-
ficacion profesional para ejercer en Espafa la

143



Lola Gonzalez Garcia

profesion de psicologo clinico y se nombra el
Tribunal que ha de evaluarla. B.O.E. num. 248,
de 15 de Octubre de 2012.

RESOLUCION de 17 de abril de 2012, del Ins-
tituto de Salud Carlos III, por la que se publica
el Convenio de colaboracion con la Comunidad
Autoénoma de Castilla-La Mancha, en el progra-
ma de estabilizacion de investigadores y de in-
tensificacion de la actividad investigadora en el
Sistema Nacional de Salud. B.O.E. nim. 116, de
15 de mayo de 2012.

RESOLUCION de 17 de mayo de 2012, del
Congreso de los Diputados, por la que se orde-
na la publicacion del Acuerdo de convalidacion
del Real Decreto-ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibili-
dad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones. B.O.E.
num. 125, de 25 de mayo de 2012.

RESOLUCION de 31 de mayo de 2012, de la
Direccion General de Cartera Basica de Servi-
cios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia,
por la que se actualiza la cuantia maxima corres-
pondiente a los medicamentos pertenecientes a
los grupos ATC de aportacion reducida. B.O.E.
num. 138, de 09 de junio de 2012.

RESOLUCION de 26 de julio, de 2012, de la
Secretaria General de Sanidad y Consumo, por
la que se publica el Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 13 de julio de 2012, por el que se esta-
blecen las medidas de accion positiva aplicables
a las personas con discapacidad que participen
en las convocatorias de pruebas selectivas en
2012, para el acceso a plazas de formacion sa-
nitaria especializada que se celebren en 2013.
B.O.E. nim. 194, de 14 de agosto de 2012.

RESOLUCION de 2 de agosto de 2012, de la
Direccion General de Cartera Basica de Servi-
cios del Sistema Nacional de Salud y Farmacia,
por la que se procede a la actualizacion de la lis-
ta de medicamentos que quedan excluidos de la
prestacion farmacéutica en el Sistema Nacional
de Salud. B.O.E. nim. 197, de 17 de agosto de
2012.

RESOLUCION de 27 de agosto de 2012, de la
Agencia Espafola de Medicamentos y Produc-
tos Sanitarios, por la que se establece el proce-
dimiento y las condiciones para el pago a través
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de entidades colaboradoras en la gestion recau-
datoria y por via telematica de la tasa prevista en
el articulo 107 de la Ley 29/2006, de 26 de julio,
de Garantias y Uso Racional de los Medicamen-
tos y Productos 2013. B.O.E. num. 212, de 3 de
Septiembre de 2012.

RESOLUCION de 17 de septiembre de 2012,
de la Direccion General de Cartera Basica de
Servicios del Sistema Nacional de Salud y Far-
macia, por la que se corrigen errores en la de 2
de agosto de 2012, por la que se procede a la
actualizacion de la lista de medicamentos que
quedan excluidos de la prestacion farmacéutica
en el Sistema Nacional de Salud. B.O.E. num.
231, de 25 de Septiembre de 2012.

RESOLUCION De 9 de octubre de 2012, de la
Subsecretaria, por la que se publica el Convenio
con la Comunidad de Madrid, para la prestacion
de asistencia sanitaria al Presidente del Gobier-
no y otros altos dignatarios. B.O.E. niim. 250, de
17 de Octubre de 2012.

INSTRUCCION 1/2012, de 29 de marzo, de
la Fiscalia General del Estado sobre la coordi-
nacion del registro de menores extranjeros no
acompafiados. Fiscalia General del Estado, 29
de marzo de 2012.

LEGISLACION AUTONOMICA

ANDALUCIA

DECRETO 59/2012, de 13 de marzo, por el que
se regula la organizacion y funcionamiento del
Registro de Voluntades Vitales Anticipadas de
Andalucia. B.O.J.A. num. 59, de 26 de marzo
de 2012.

DECRETO 69/2012, de 20 de Marzo, por ¢l que
se aprueba el reglamento de organizacion y fun-
cionamiento de los Institutos de Medicina Legal
de la Comunidad Auténoma de Andalucia, del
Consejo Andaluz de Medicina Legal y Forense y
de la Comision de coordinacion de los Institutos
de Medicina Legal. B.O.J.A. nim. 63, de 30 de
marzo de 2012.

DECRETO 152/2012, de 5 de junio, por el que
se establece la estructura organica de la Conse-
jeria de Salud y Bienestar Social y del Servicio
Andaluz de Salud. B.O.J.A. num. 115, de 13 de
junio de 2012.
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ARAGON

DECRETO 183/2012, de 17 de julio, del Go-
bierno de Aragon, por el que se crea la Comision
Interdepartamental de Consumo y se regulan

sus funciones, composicion y funcionamiento.
B.O.A. nim. 145, de 26 de julio de 2012.

DECRETO 185/2012, de 17 de julio, del Go-
bierno de Aragdn, por el que se aprueba el Re-
glamento que regula el Foro de la Inmigracion
en Aragéon. B.O.A. niim. 145, de 26 de julio de
2012.

DECRETO 186/2012, de 17 de julio, del Go-
bierno de Aragdn, por el que se aprueba el Re-
glamento que regula la composicion y régimen
de funcionamiento de la Comision Interdeparta-
mental de Inmigracion. B.O.A. num. 145, de 26
de julio de 2012.

ORDEN de 2 de octubre de de 2012, del Con-
sejero de Sanidad, Bienestar Social y Familia,
por la que se suprimen los Consejos Asesores
sobre Cancer, Cardiopatia Isquémica y Diabetes
en Aragon. B.O.A. num. 210, de 26 de octubre
de 2012.

INSTRUCCION de 10 de octubre de 2012, de la
Direccion General de la Funcion Publica y Ca-
lidad de los Servicios, por la que se aprueban
criterios de gestion sobre medidas en materia de
complementos de incapacidad temporal. B.O.A.
num. 199, de 11 de octubre de 2012.

ASTURIAS

DECRETO 76/2012, de 14 de junio, por el que
se establece la estructura organica basica de la
Consejeria de Sanidad. B.O.P.A. num. 138, de
15 de junio de 2012.

RESOLUCION de 14 de junio de 2012, de la
Consejeria de Sanidad, por la que se crea el
Comité Técnico Asesor para el tratamiento de
la hepatitis cronica C (VHC) del Principado de
Asturias. B.O.P.A. num. 140, de 18 de junio de
2012.

RESOLUCION de 3 de agosto de 2012, de la
Direccion Gerencia del Servicio de Salud del
Principado de Asturias, por la que se delega el
ejercicio de atribuciones y la firma de resolucio-
nes y actos administrativos en los érganos del
Servicio de Salud del Principado de Asturias.

B.O.P.A. nim. 182 de 6 de agosto de 2012.

INSTRUCCIONES para el Servicio de Salud
del Principado de Asturias sobre la autorizacion
de asistencia sanitaria, con caracter provisional,
a las personas extranjeras en situacion irregular

sin recursos B.O.P.A. num. 140, de 18 de junio
de 2012.

INSTRUCCIONES para el Servicio de Salud
del Principado de Asturias sobre la autorizacion
de asistencia sanitaria, con caracter provisional,
a las personas extranjeras en situacion irregular
sin recursos. B.O.P.A. nim. 204, de 01 de Sep-
tiembre de 2012.

INSTRUCCIONES de 15 de octubre de 2012,
de la Direccidon Gerencia del SESPA, sobre pro-
cedimiento para la reversion de la concesion de
exencion de guardias para el personal sanitario.

ACUERDO de 29 de agosto de 2012, del Con-
sejo de Gobierno, por el que se regula la jornada
ordinaria en el ambito de los centros e institu-
ciones sanitarias del Servicio de Salud del Prin-
cipado de Asturias. B.O.P.A. num. 203, de 31 de
agosto de 2012.

BALEARES

DECRETO LEY 5/2012, de 1 de junio, de medi-
das urgentes en materia de personal y adminis-
trativas para la reduccion del déficit publico del
sector publico de la comunidad auténoma de las
Illes Balears y de otras instituciones autonomi-
cas. B.O.I.B. nim. 79, de 01 de junio de 2012.
Pag. 12.

DECRETO LEY 9/2012, de 20 de julio, de me-
didas para la reorganizacion del Servicio de Sa-
lud de las Illes Balears. B.O.I.B. nim. 106, de 21
de julio de 2012 Pag. 73.

DECRETO 46/2012, de 1 de junio, por el que
se regula el marco de calidad de los centros,
servicios y establecimientos sanitarios, se crea
la Comision Autonémica de Acreditacion de
los Centros Sanitarios de las Illes Balears y se
aprueba el programa de acreditacion de hospi-
tales. B.O.I.B. nim. 82, de 07 de junio de 2012.

DECRETO 51/2012, de 29 de junio, por el que

se regulan la Plataforma de Contratacion y los
perfiles de contratante de la Comunidad Auténo-
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ma de las Illes Balears. B.O.I.B. nim. 98, de 7
de julio de 2012 Pag. 44.

DECRETO 63/2012, de 20 de julio, por el que se
establece la estructura organica basica del Servi-
cio de Salud de las Illes Balears. B.O.I.B. num.
106, de 21 de julio de 2012 Pag. 75.

ACUERDO de 29 de junio de 2012 del Consejo
de Gobierno por el que se aprueba el Plan de or-
denacioén de los recursos humanos sobre jubila-
cion y prolongacion de la permanencia en el ser-
vicio activo del personal estatutario del Servicio
de Salud y de los entes adscritos a este. B.O.1.B.
nim. 94, de 30 de junio de 2012 Pag. 39.

Criterios generales de aplicacion de la asistencia
sanitaria a las personas que no tengan la condi-
cion de asegurado o beneficiario. Govern de Les
Illes Balears. Server de Salut.

CANARIAS

DECRETO 67/2012, de 20 de julio, por el que se
aprueba el Reglamento regulador de los centros
y servicios que actuen en el ambito de la pro-
mocion de la autonomia personal y la atencion a
personas en situacion de dependencia en Cana-
rias. B.O.C. ntim. 158, de 13 de agosto de 2012.

Decreto 84/2012, de 4 de octubre, que modifica
parcialmente el Decreto 123/1999, de 17 de ju-
nio, sobre seleccion de personal estatutario y la
provision de plazas basicas y puestos de trabajo
en los organos de prestacion de servicios sani-
tarios del Servicio Canario de la Salud. B.O.C.
num. 201, de 15 de Octubre de 2012.

ORDEN de 7 de mayo de 2012, por la que se
desarrollan determinados aspectos relativos al
procedimiento de acreditacion de actividades de
formacion continuada de las profesiones de la
Comunidad Auténoma de Canarias. B.O.C num.
105, de 29 de mayo de 2012.

ORDEN de 5 de julio de 2012, por la que se in-
troducen nuevas prestaciones y se modifica la
cuantia de los precios publicos de los servicios

sanitarios prestados por el Servicio Canario de la
Salud. B.O.C. ntim. 146, de 26 de julio de 2012.

ORDEN de 31 de agosto de 2012, por la que se
asignan al Servicio Canario de la Salud las fun-
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ciones asumidas por la Comunidad Autéonoma
en materia de prestaciones sanitarias del seguro
escolar, asi como los medios adscritos a su ges-
tion. B.O.C. nim. 185, de 20 de septiembre de
2012.

RESOLUCION de 10 de septiembre de 2012,
del Presidente, por la que se hace publico el
Acuerdo del Consejo de este Organismo de 10
de mayo de 2011, que modifica la Resolucion de
25 de noviembre de 2008 con la ampliacion de
nuevas tarifas, permaneciendo vigentes las tari-
fas de hemoderivados, derivados plasmaticos y
otras determinaciones B.O.C. nam. 190, de 27
de septiembre de 2012.

RESOLUCION de 18 de octubre de 2012, por la
que se delega el ejercicio de determinadas com-
petencias en materia de personal en la Secretaria
General del Servicio Canario de la Salud. B.O.C.
num. 219, de 8 de noviembre de 2012.

CANTABRIA

LEY 2/2012, de 30 de mayo, de Medidas Ad-
ministrativas, Econémicas y Financieras para la
ejecucion del Plan de Sostenibilidad de los Ser-
vicios Publicos de la Comunidad Auténoma de
Cantabria. B.O.C. Extraordinario nim. 20, de 01
de junio de 2012.

DECRETO 33/2012, de 26 de junio, por el que
se regulan los precios publicos de las prestacio-
nes y servicios del Instituto Cantabro de Servi-
cios Sociales destinados a la atencién a personas
en situacion de dependencia. B.O.C. num. 25, de
27 de junio de 2012.

ORDEN SAN/23/2012, de 25 de junio, por la
que se establecen los criterios para la implanta-
cion efectiva de la jornada del personal al servi-
cio de las Instituciones Sanitarias dependientes
del Servicio Cantabro de Salud. B.O.C. niim. 24,
de 26 de junio de 2012.

ORDEN SAN/24/2012, de 28 de junio, por la
que se fijan los precios publicos de las prestacio-
nes y servicios del Instituto Cantabro de Servi-
cios Sociales destinados a la atencion a personas
en situacion de dependencia.

ORDEN SAN/25/2012, de 4 de julio de 2012,
por la que se crea el sistema de informacion so-
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bre enfermedades raras de la Comunidad Auto-
noma de Cantabria. B.O.C. nim. 139, de 18 de
julio de 2012.

ORDEN SAN/29/2012, de 13 de septiembre,
por la que se autoriza el niimero maximo de pro-
longaciones en el servicio activo de facultativos
especialistas de area por razones de especial
cualificacion y el interés asistencial durante el
ejercicio 2012. B.O.C. num. 184, de 21 de sep-
tiembre de 2012.

CASTILLA - LA MANCHA

LEY 6/2012, de 2 de agosto, de acompafiamien-
to de la Ley 1/2012, de 21 de febrero, de Me-
didas Complementarias para la Aplicacion del
Plan de Garantia de los Servicios Sociales Basi-
cos de Castilla-La Mancha. D.O.C.M. num. 153,
de 06 de agosto de 2012.

DECRETO 69/2012, de 29 de marzo de 2012,
por el que se regulan las actuaciones sobre ca-
lidad de los servicios publicos en la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha. D.O.C.M.
num. 68, de 03 de abril de 2012.

DECRETO 89/2012, de 14 de junio de 2012, de
estructura organica y funciones del Servicio de
Salud de Castilla-La Mancha. D.O.C.M. niim.
120, de 20 de junio de 2012.

DECRETO 98/2012, de 19/07/2012, de estruc-
tura organica y competencias de la Consejeria
de Sanidad y Asuntos Sociales. D.O.C.M. num.
143, de 23 de junio de 2012.

DECRETO 109/2012, de 26/07/2012, por el
que se establece el curriculo del ciclo formati-
vo de grado superior correspondiente al titulo
de Técnico Superior en Protesis Dentales en la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha.
D.O.C.M. nim. 149, de 31 de Julio de 2012.

DECRETO 122/2012, de 02/08/2012, de modi-
ficacion del Decreto 306/2011, de 22 de diciem-
bre, por el que se establecen los requisitos y el
procedimiento para la aplicacion del indice co-
rrector del margen de dispensacion de las ofici-
nas de farmacia que se regula en el articulo 2.8
del Real Decreto 823/2008. D.O.C.M. niim. 154,
de 7 de agosto de 2012.

ORDEN de 19 de julio de 2012, de la Consejeria
de Sanidad y Asuntos Sociales, por la que se es-
tablecen las prioridades en materia de inspeccion
de centros, servicios y establecimientos sanita-
rios y sociales y se aprueba el Plan de Inspeccion
de Centros, Servicios y Establecimientos Sanita-
rios y Sociales para el ano 2012. D.O.C.M. nim.
147, de 27 de julio de 2012.

ORDEN de 19 de Julio de 2012, de la Consejeria
de Sanidad y Asuntos Sociales, de actualizacion
del calendario de vacunaciones de Castilla-La
Mancha. D.O.C.M. nim. 147, de 27 de julio de
2012.

ORDEN de 20 de septiembre de 2012, de la
Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales, por la
que se regula el procedimiento de adaptacion del
personal a los nuevos requisitos de formacion
establecidos en el Real Decreto 836/2012, de 25
de mayo, por el que se establecen las caracteris-
ticas técnicas, el equipamiento sanitario y la do-
tacion de personal de los vehiculos de transporte
sanitario por carretera. D.O.C.M. niim. 192, de 3
de octubre de 2012.

RESOLUCION de 02/07/2012, de la Direccion
General de Mayores, Personas con Discapacidad
y Dependientes, de delegacion de competencias
en la persona titular de los Servicios Periféricos
de la Consejeria de Sanidad y Asuntos Sociales.
D.O.C.M. nim. 135, de 11 de julio de 2012.

RESOLUCION de 24/08/2012, de la Direccién
Gerencia, por la que se convoca un procedi-
miento de reordenacion organizativa de los fa-
cultativos especialistas del Area de Atencién Es-
pecializada de Albacete en el Hospital General
de Almansa y en el Hospital General de Villarro-
bledo. D.O.C.M. niim. 172, de 03 de septiembre
de 2012.

CASTILLA Y LEON

DECRETO-LEY 2/2012, de 25 de octubre, por
el que se adoptan medidas urgentes en materia
sanitaria. B.O.C.Y.L. num. 209, de 30 de Octu-
bre de 2012.

DECRETO 29/2012, de 26 de julio, de modifi-
cacion del Decreto 68/2008, de 4 de septiembre,
por el que se crea el Registro de pacientes en lis-
ta de espera de atencion especializada y se regu-
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lan las garantias de espera maxima en interven-
ciones quirurgicas programadas en el Sistema de
Salud de Castilla y Leén. B.O.C.Y.L num. 144,
de 27 de julio de 2012.

DECRETO 32/2012, de 30 de agosto, por el
que se fijan las cantidades retributivas para el
afo 2012 del personal al servicio de la Admi-

nistracion de la Comunidad de Castilla y Ledn.
B.O.C.Y.L. nim. 168, de 31 de agosto de 2012.

ORDEN SAN/775/2012, de 24 de septiembre,
por la que se garantiza la prestacion de servicios
minimos en los Centros e Instituciones Sanita-
rias de la Gerencia Regional de Salud de Castilla
y Leon.

CATALUNA

DECRETO LEY 2/2012, de 25 de septiembre,
sobre mejoras de la prestacion econdémica de in-
capacidad temporal del personal al servicio de la
Administracion de la Generalidad, de su sector
publico y de las universidades publicas catala-
nas. D.O.G.C. nim. 6221, de 27 septiembre de
2012.

DECRETO 110/2012, de 2 de octubre, por el
que se crea el Consejo Consultivo de Pacientes
de Cataluna. D.O.G.C. nim. 6226, de 4 de octu-
bre de 2012.

DECRETO 140/2012, de 30 de octubre, por el
que se modifican los decretos de creacion de los
planes directores de oncologia, de enfermedades
del aparato circulatorio, de salud mental y adic-
ciones y sociosanitario y de sus respectivos con-
sejos asesores, y se deroga el Decreto 29/2006,
de 28 de febrero, por el que se crea el Plan direc-
tor de investigacion en ciencias de la salud y su
Consejo Asesor. D.O.G.C. num. 6245, de 2 de
noviembre de 2012.

ORDEN SLT/207/2012, de 12 de junio, por la
que se establecen, para el afio 2012, los valores
de las unidades de pago para la contraprestacion
de los servicios llevados a cabo por los centros
sociosanitarios. D.O.G.C. nim. 6168, de 11 de
julio de 2012.

ORDEN SLT/222/2012, de 17 de julio, por la
que se actualiza el anexo del Decreto 196/2010,
de 14 de diciembre, del sistema sanitario integral
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de utilizacién publica de Cataluna. D.O.G.C.
num. 6180, de 27 de julio de 2012.

ORDEN SLT/335/2012, de 30 de octubre, de
modificacion de la Orden SLT/570/2010, de 25
de noviembre, por la que se crea la estructura del
Plan director de enfermedades del aparato respi-
ratorio, y de la Orden SLT/571/2010, de 25 de
noviembre, por la que se crea la estructura del
Plan director de las enfermedades reumaticas y
del aparato locomotor. D.O.G.C. niim. 6245, de
2 de noviembre de 2012.

RESOLUCION 743/IX, de 30 de octubre de
2012, de convalidacion del Decreto ley 2/2012,
de 25 de septiembre, sobre mejoras de la pres-
tacion econdmica de incapacidad temporal del
personal al servicio de la Administracion de la
Generalidad, de su sector publico y de las uni-
versidades publicas catalanas. D.O.G.C. num.
6169, de 12 de julio de 2012.

ACUERDO GOV/73/2012, de 10 de julio, por el
que se suspende el procedimiento de integracion
en la condicion de personal estatutario del Ins-
tituto Catalan de la Salud del personal sanitario
del Departamento de Justicia adscrito a los ser-
vicios penitenciarios y de justicia juvenil, objeto
de la convocatoria hecha publica por la Resolu-
ci6n SLT/3468/2010, de 6 de octubre. D.O.G.C.
num. 6249, de 8 de noviembre de 2012.

ACUERDO 19/2012, de 27 de septiembre, del
Consejo de Administracion del Instituto Cata-
lan de la Salud, por el que se aprueba el pro-
yecto Delta: atencion primaria de reordenacion
organizativa, directiva y territorial del Servi-
cio de Atencion Primaria Delta del Llobregat.
D.O.G.C. nim. 6257, de 20 de noviembre de
2012.

EXTREMADURA

DECRETO-LEY 2/2012, de 8 de octubre, para
la implementacion en la Comunidad Autonoma
de Extremadura de las medidas de reordenacion
y racionalizacion de las Administraciones Publi-
cas aprobadas por el Estado. D.O.E. num. 196,
de 9 de octubre de 2012.

DECRETO 127/2012, de 6 de julio, por el que se
regula la prestacion del servicio en la modalidad
no presencial, mediante la formula del teletraba-
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jo, en la Administracion de la Comunidad Auto-
noma de Extremadura. D.O.E. nim. 135, de 13
de julio de 2012.

DECRETO 210/2012, de 15 de octubre, por el
que se establecen las normas para la elabora-
cion, el seguimiento y la evaluacion del Plan de
Salud de Extremadura 2013-2020. D.O.E. niim.
203, de 19 de octubre de 2012.

DECRETO 225/2012, de 9 de noviembre, por el
que se modifica el Decreto 151/2006, de 31 de
julio, por el que se regula el Marco de Atencion
a la Discapacidad en Extremadura (MADEX).
D.O.E. nim. 221, de 15 de noviembre de 2012.

GALICIA

DECRETO 97/2012, de 16 de marzo, por el que
se modifica el Decreto 36/2010, de 11 de mar-
zo, por el que se regula el procedimiento para el
nombramiento del personal emérito en el &mbito
sanitario. D.O.G. num. 62, de 29 de marzo de
2012.

DECRETO 160/2012, de 26 de julio, por el que
se modifica el Decreto 162/2011, de 28 de julio,
por el que se regula la estructura organizativa
de Gestion Integrada de Pontevedra y O Salnés.
D.O.G. num. 146, de 01 de agosto de 2012.

DECRETO 198/2012, de 27 de septiembre, por
el que se aprueba la oferta de empleo publico
correspondiente a diversas categorias de perso-
nal estatutario licenciado sanitario del Servicio
Gallego de Salud para el afio 2012. D.O.G. num.
194, de 10 de Octubre de 2012.

DECRETO 207/2012, de 18 de octubre, por el
que se modifica el Decreto 8/2000, de 7 de ene-
ro, de organizacion del Sistema acreditador de
la formacion continuada de los profesionales sa-
nitarios en la Comunidad Auténoma de Galicia.
D.O.G. num. 209, de 2 de noviembre de 2012.

DECRETO 217/2012, de 11 de octubre, por el
que se establece el curriculo del ciclo formati-
vo de grado superior correspondiente al titulo
de técnico superior en Protesis Dentales. D.O.G.
num. 219, de 16 de noviembre de 2012.

DECRETO 221/2012, de 31 de octubre, por el
que se establecen las tarifas de los servicios sa-

nitarios prestados en los centros dependientes
del Servicio Gallego de Salud y en las fundacio-
nes publicas sanitarias. D.O.G. nim. 222, de 21
de noviembre de 2012.

ORDEN de 8 de mayo de 2012 por la que se
aprueba el Plan de Ordenacion de Recursos Hu-
manos del Servicio Gallego de Salud. D.O.G.
nim. 94, de 18 de mayo de 2012.

ORDEN de 3 de julio de 2012 por la que se
regula el procedimiento de autorizacion de la
prolongacion de la permanencia y prorroga en
el servicio activo del personal estatutario y se
modifica la Orden de 8 de mayo 2012 por la que
se aprueba el Plan de ordenacion de recursos
humanos del Servicio Gallego de Salud. D.O.G.
nim. 129, de 06 de julio de 2012.

ORDEN de 9 de agosto de 2012 por la que se
modifica la Orden de 2 de enero de 2012, de de-
sarrollo del Decreto 15/2010, de 4 de febrero,
por el que se regula el procedimiento para el re-
conocimiento de la situacion de dependencia y
del derecho a las prestaciones del sistema para
la autonomia y atencién a la dependencia, el
procedimiento para la elaboracion del programa
individual de atencién y la organizacion y fun-
cionamento de los 6rganos técnicos competen-
tes. D.O.G. num. 157, de 20 de agosto de 2012.

ORDEN de 27 de agosto de 2012 por la que se
desarrollan determinados aspectos del Decreto
126/1992, de 14 de mayo, sobre ordenacion de
funciones de la Inspeccion de Servicios Sani-
tarios de la Comunidad Autéonoma de Galicia.
D.O.G. num. 171, de 7 de Septiembre de 2012.

ORDEN de 12 de septiembre de 2012 por la
que se aprueba la Carta de servicios del Sistema
para la autonomia y atencion a la dependencia.
D.O.G. num. 178, de 18 de septiembre de 2012.

ORDEN de 21 de septiembre de 2012 por la que
se regula el proceso de integracion voluntaria en
el régimen estatutario de determinado personal
transferido en virtud del Decreto 216/2010, de
30 de diciembre, de traspaso a la Comunidad
Auténoma de Galicia de las funciones, servi-
cios y medios personales afectos a la asistencia
sanitaria prestada por la Diputacion Provincial
de Lugo. D.O.G. num. 191, de 5 de octubre de
2012.
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ORDEN de 16 de noviembre de 2012 por la que
se establece el procedimiento para la obtencion
de los datos precisos para la facturacion a ter-
ceros/as obligados/as al pago de las prestacio-
nes asistenciales del Sistema publico de salud
de Galicia, y para la repercusion de los gastos
ocasionados por uso irresponsable. D.O.G. num.
222, de 21 de noviembre de 2012.

RESOLUCION de 27 de junio de 2012, de la
Secretaria General Técnica de la Conselleria de
Sanidad, por la que se acuerda dar publicidad a
las instrucciones sobre el procedimiento de ges-
tion del reintegro de gastos de la prestacion far-
macéutica ambulatoria previsto en el art. 4 del
Real decreto ley 16/2012, de 20 abril, que afiade
un nuevo art. 94.bis a la Ley 29/2006, de 26 de
julio. D.O.G. num. 124, de 29 de junio de 2012.

RESOLUCION de 1 de octubre de 2012, de la
Direccidon de Recursos Humanos, por la que se
publica el acuerdo de dejar sin efecto, para el
afno 2012, lo dispuesto en la norma 11.4.3.1 del
Pacto sobre seleccion de personal estatutario
temporal en el ambito del Servicio Gallego de
Salud y entidades publicas adscritas a la Con-
selleria de Sanidad. D.O.G. nim. 196, de 15 de
Octubre de 2012.

RESOLUCION de 26 de octubre de 2012 por la
que se hace publico el acuerdo del Consello de
la Xunta de Galicia de 25 de octubre de 2012,
por el que se aprueba la modificacion automatica
mensual del Catalogo Priorizado de Productos
Farmacéuticos de la Comunidad Auténoma de
Galicia. D.O.G. num. 206, de 29 de Octubre de
2012.

LA RIOJA

LEY 1/2012, de 12 de junio, por la que se esta-
blece y regula una red de apoyo a la mujer emba-
razada. B.O.R. num. 75, de 20 de junio de 2012.

DECRETO 7/2012, de 9 de marzo, por el que se
aprueba la relacion de puestos de trabajo corres-
pondiente al personal de los centros, servicios
y establecimientos sanitarios del Servicio Rio-
jano de Salud. B.O.R. niim. 33 de 16 de marzo
de 2012.

DECRETO 29/2012, de 13 de julio, por el que
se deja en suspension la vigencia del decreto
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1/2005, de 7 de enero, por el que se regula el
estatuto juridico y funcionamiento del defensor
del usuario del sistema publico de salud de la
rioja. B.O.R. nim. 87, de 16 de julio de 2012.

Orden 7/2012, de 16 de octubre, de la Consejeria
de Salud y Servicios Sociales por la que se regu-
la la Comision Técnica de Enfermedades Preve-

nibles por Inmunizacion. B.O.R. nim. 129, de
24 de octubre de 2012.

RESOLUCION de 1 de julio de 2012, del Presi-
dente del Servicio Riojano de Salud, por la que
se establece la forma de aplicacion de la Dis-
posicion Adicional Septuagésima Segunda de la
Ley de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2012 al personal funcionario y estatutario
de los centros, servicios y establecimientos sa-
nitarios del Servicio Riojano de Salud. B.O.R.
num. 80, de 2 de julio de 2012.

MADRID

DECRETO 102/2012, de 6 de septiembre, del
Consejo de Gobierno, por el que se establece
para la Comunidad de Madrid el plan de es-
tudios del ciclo formativo de grado medio co-
rrespondiente al titulo de Técnico en Atencion
Sociosanitaria. B.O.C.M. nim. 216, de 10 de
Septiembre de 2012.

DECRETO 112/2012, de 11 de octubre, del
Consejo de Gobierno, por el que se modifica el
Decreto 22/2008, de 3 de abril, por el que se es-
tablece la estructura organica de la Consejeria de
Sanidad. B.O.C.M. num. 246, de 15 de Octubre
de 2012.

ORDEN 695/2012, de 30 de julio, por la que se
declara de compra centralizada la adquisicion
de “Productos sanitarios implantables activos”.
B.O.C.M. niim. 189, de 09 de agosto de 2012.

ORDEN 893/2012, de 16 de octubre, por la que
se dictan las normas para la aplicacion de la tasa
por emision sucesiva de tarjeta sanitaria indivi-
dual (TSI) por causa no imputable a la Admi-
nistracion, en los casos de robo, rotura o extra-
vio. B.O.C.M. num. 262, de 02 de noviembre de
2012.

INSTRUCCIONES sobre la asistencia sanitaria
a prestar por el servicio Madrilefio de Salud a
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todas aquellas personas que no tengan la con-
dicicion de asegurada o beneficiaria. Vicecon-
sejeria Asistencia Sanitaria de la Comunidad de
Madrid.

ACUERDO de 2 de agosto de 2012, del Consejo
de Gobierno, por el que se declara de aplicacion
para el personal al servicio de la Administracion
de la Comunidad de Madrid, incluido en el Ré-
gimen General de Seguridad Social, el régimen
de las prestaciones econdémicas previstas en la
situacion de incapacidad temporal por el Real
Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio. B.O.C.M.
nim. 186, de 6 de agosto de 2012.

MURCIA

ORDEN de 6 de julio de 2012 de la Consejeria
de Sanidad y Politica Social, por la que se mo-
difica la Orden de 27 de diciembre de 2002 de la
Consejeria de Sanidad y Consumo, que determi-
na los criterios de gestion de la prestacion sani-
taria buco-dental destinada la poblacion infantil
de la Region de Murcia. B.O.R.M. niim. 160, de
12 de julio de 2012.

NAVARRA

LEY FORAL 5/2012, de 29 de marzo, por la
que se modifica la Ley Foral 10/1990, de 23 de
noviembre, de Salud. B.O.N. nim. 69, de 12 de
abril de 2012.

LEY FORAL 18/2012, de 19 de octubre, sobre
la complementacion de las prestaciones farma-
céuticas en la Comunidad Foral de Navarra.
B.O.N. nim. 213, de 30 de Octubre de 2012.

DECRETO FORAL 62/2012, de 18 de julio, por
el que se aprueban los Estatutos del Servicio Na-
varro de Salud-Osasunbidea. B.O.N. num. 155,
de 7 de agosto de 2012.

ORDEN FORAL 71/2012, de 18 de septiembre,
de la Consejera de Salud, por la que se estable-
ce el procedimiento para la aplicacion del indice
corrector de los margenes de las oficinas de far-
macia. B.O.N. num. 216, de 5 de noviembre de
2012.

DECRETO FORAL 117/2012, de 31 de oc-
tubre, por el que se modifica el Decreto Foral

640/1996, de 18 de noviembre, por el que se es-
tablecen el procedimiento y las condiciones para
el acceso a las prestaciones del Régimen de Uni-
versalizacion de la Asistencia Sanitaria Publica
en la Comunidad Foral de Navarra. B.O.N. num.
220, de 9 de noviembre de 2012.

ORDEN FORAL 106/2012, de 16 de noviembre,
de la Consejera de Salud, por la que se modifica
la Orden Foral 129/2008, de 28 de octubre, de
la Consejera de Salud, por la que se establece el
procedimiento especial regulador del sistema de
acoplamiento interno previo en el Servicio Na-
varro de Salud-Osasunbidea. B.O.N. num. 228,
de 21 de noviembre de 2012.

PAIS VASCO

LEY 14/2012, de 28 de junio, de no discrimi-
nacion por motivos de identidad de género y de
reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales. B.O.P.V. nim. 132, de 6 de julio
de 2012.

DECRETO 63/2012, de 8 de mayo, por el que
se crea el Consejo de Graduados Sociales del
Pais Vasco. B.O.P.V. nim. 100, de 23 de mayo
de 2012.

DECRETO 114/2012, de 26 de junio, sobre ré-
gimen de las prestaciones sanitarias del Sistema
Nacional de Salud en el ambito de la Comunidad
Autonoma de Euskadi. B.O.P.V. num. 127, de 29
de junio de 2012.

DECRETO 155/2012, de 24 de julio, de Regis-
tros de Servicios Sociales. B.O.P.V. nim. 150,
de 2 de agosto de 2012.

DECRETO 208/2012, de 16 de octubre, sobre
depositos de medicamentos en las instituciones
penitenciarias de la Comunidad Auténoma del
Pais Vasco. B.O.P.V. nim. 205, de 22 de Octubre
de 2012.

DECRETO 209/2012, de 16 de octubre, de mo-
dificacion del Decreto de autorizacion de los
centros, servicios y establecimientos sanitarios.
B.O.P.V. num. 206, de 23 de Octubre de 2012.

DECRETO 225/2012, de 23 de octubre, del Re-

gistro de Delegadas y Delegados de Prevencion
de Riesgos Laborales de la Comunidad Autono-
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ma del Pais Vasco. B.O.P.V. nim. 217, de 9 de
Noviembre de 2012.

DECRETO 230/2012, de 30 de octubre, por el
que se establecen para el Sistema Sanitario Pa-
blico de Euskadi los plazos maximos de acceso a
las consultas de cardiologia y oncologia y prue-
bas complementarias no urgentes. B.O.P.V. nim.
214, de 6 de Noviembre de 2012.

DECRETO 236/2012, de 21 de noviembre, por
el que se regula el Instituto Vasco de Medicina
Legal. B.O.P.V. nim. 228, de 26 de Noviembre
de 2012.

DECRETO FORAL NORMATIVO 2/2012, de
12 de junio, por el que se autoriza la cesion de
informacion en materia tributaria para la deter-
minacion del nivel de aportacion de cada usuario
en las prestaciones del Sistema Nacional de Sa-
lud. B.O.B. nim. 114, de 14 de Junio de 2012.

ORDEN de 29 de junio de 2012, del Consejero
de Sanidad y Consumo, por la que se crea la Co-
mision de Valoracidn, Seleccion y Expurgo de
Documentacion Clinica. B.O.P.V. nim. 146, de
27 de julio de 2012.

ORDEN de 22 de mayo de 2012, del Conseje-
ro de Sanidad y Consumo, por la que se crea el
Consejo Asesor de enfermedades raras. B.O.P.V.
nim. 179, de 13 de septiembre de 2012.

VALENCIA

LEY 4/2012, de 15 de octubre, de la Generali-
tat, por la que se aprueba la Carta de Derechos
Sociales de la Comunitat Valenciana. D.O.G.C.
num. 6884/2012, de 18 octubre.

DECRETO 114/2012, de 13 de julio, del Con-
sell, por el que se aprueba el Reglamento del
Procedimiento Sancionador, la Competencia y
la Inspeccion en Materia de Comercio y Consu-
mo. D.O.C.V. nim. 6819, de 16 de julio de 2012.

DECRETO 130/2012, de 24 de agosto, del Con-
sell, por el que se establece la organizacion de
la seguridad de la informacion de la Generalitat.
D.O.C.V. num. 6848, de 27 de agosto de 2012.

DECRETO 138/2012, de 14 de septiembre, del
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Consell, por el que se regulan los Servicios de
Atencion e Informacion al Paciente (SAIP).
D.O.C.V. num. 6863, de 17 de septiembre de
2012.

DECRETO LEY 7/2012, de 19 de octubre,
del Consell, de Medidas de Reestructuracion y
Racionalizacion del Sector Publico Empresa-
rial y Fundacional de la Generalitat. D.O.G.C.
6886/2012, de 22 octubre.

ORDEN 4/2012, de 7 de marzo, de la Conselle-
ria de Sanidad, por la que se crea el Sistema de
Informaciéon de Enfermedades Raras de la Co-
munitat Valenciana. D.O.C.V. nim. 6748, de 04
de abril de 2012.

ORDEN 6/2012, de 19 de abril, de la Conselle-
ria de Sanidad, por la que se establece el pro-
cedimiento de comunicacién de sospechas de
enfermedades profesionales en la Comunitat
Valenciana, a través del Sistema de Informacion
Sanitaria y Vigilancia Epidemiologica Laboral.
D.O.C.V. num. 6766, de 3 de mayo de 2012.

ORDEN 8/2012, de 2 de julio, de la Conselleria
de Sanidad, por la que se regulan los servicios
farmacéuticos de Area de Salud en la Comunitat
Valenciana. D.O.C.V. nim. 6817, de 12 de julio
de 2012.

ORDEN 9/2012, de 10 de julio, de la Conselle-
ria de Sanidad, por la que establece la organiza-
cion de la seguridad de la informacion. D.O.C.V.
ntm. 6833, de 3 de agosto de 2012.

ORDEN 10/2012, de 24 de julio, de la Conse-
lleria de Sanidad, por la que se procede a la ac-
tualizacion de la Cartera de Servicios de Salud
Publica de la Comunitat Valenciana. D.O.C.V.
num. 6866, de 20 de septiembre de 2012.

ORDEN 11/2012, de 11 de septiembre, de la
Conselleria de Sanidad, por la que se regulan los
dispositivos organizativos que realizan consejo
genético en cancer. D.O.C.V. nim. 6865, de 19
de Septiembre de 2012.

RESOLUCION de 22 de mayo de 2012, del con-
seller de Sanidad, por la que se aprueba el Plan
Anual de Inspeccion de Servicios Sanitarios
para el afio 2012. D.O.C.V. num. 6799, de 19 de
junio de 2012.
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= RESOLUCION de 29 de junio de 2012, del di-
rector general de Farmacia y Productos Sanita-
rios, sobre instrucciones para la aplicacion del
Real Decreto- Ley 16/2012, de 20 de abril, de
medidas urgentes para garantizar la sostenibili-
dad del Sistema Nacional de Salud y mejorar la
calidad y seguridad de sus prestaciones, en ma-
teria de prestacion farmacéutica. D.O.C.V. naum.
6826 de 25 de julio.

= RESOLUCION de 17 de septiembre de 2012, de
la Conselleria de Sanidad, por la que se aprueba
la Carta de Servicios de los Servicios de Aten-
cion e Informacion al Paciente (SAIP). D.O.C.V.
num. 6883, de 17 de Octubre de 2012.

= ACUERDO de 17 de abril de 2012, del Conse-
jo de Gobierno del Consorcio Hospital General
Universitario de Valencia, por el que aprueba el
Plan de Ordenacion de Recursos Humanos del
CHGUV. D.O.C.V. nim. 6761, de 25 de abril
de 2012.
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Normas de Publicacion

NORMAS DE PUBLICACION

ESTUDIOS Y COMUNICACIONES

Los originales que se presenten para publicacion
deberan ser inéditos.

En el caso de los ESTUDIOS que aborden en pro-
fundidad cualquier tema del Derecho Sanitario, la
extension serda de un minimo de 20 y un maximo
de 80 paginas.

En el caso de las COMUNICACIONES que reali-
cen una cronica, apunte o conclusion breve respec-
to a un tema del Derecho Sanitario, la extension
maxima no podra superar las 20 paginas.

Tanto los ESTUDIOS como las COMUNICA-
CIONES debera remitirse por correo electronico a
la redaccion de la revista (ds@ajs.es), indicandose
en el mismo titulo original y datos del autor/es.

En todo caso se utilizara letra tipo “times new ro-
man”, tamafo 12 para el texto principal y tamafio
10 para las notas a pie de pagina. No se utilizaran
letras de otros tipos o tamafios de los indicados, ni
subrayados. No deben dividirse las palabras con
guiones al final de la linea, ni se dejaran lineas en
blanco.

La primera pagina debe de incluir, por este orden:
a. Titulo del articulo
b. Nombre y apellidos del autor o autores

c. Profesion o titulo académico del autor y Centro
o Institucion de trabajo

d. indice o sumario

e. Un breve resumen (ABSTRACT) en espaiiol
e inglés de 20-30 palabras acompafiado de 3-5
palabras clave, en los dos idiomas.

f. Nombre y direccion del autor o autores y direc-
cion (postal o e-mail) al que los lectores pue-

den dirigir la correspondencia.

g. Fecha de finalizacion del trabajo

7. Las notas se incluiran en el propio texto, con for-

mato de nimero correlativos (1, 2, 3...), a pie de
pagina, mediante el uso de superindice, siguiente
los siguientes modelos:

a. Libros: LAIN ENTRALGO, Pedro: La rela-
cion médico-enfermo, Alianza Editorial, Ma-
drid 1983, p36 [o pp. 36-39].

b. Capitulos de libros: ESER, Albin: “Problemas
de justificacion y exculpacion en la actividad
médica” en MIR PUIG, S. (Ed.): Avances de
la medicina y derecho penal, Barcelona, 1988,

p-12 [o pp. 12 y ss].

c. Articulos de revistas: MORALES PRATS, Fer-
min: “Derecho a la intimidad versus tratamien-
to de datos sanitario”, Derecho y Salud, Vol, 9,
nam.2, 2001, pp. 141-149.

d. Jornadas o Ponencias: PUIG, Jaume: “Inno-
vacion tecnologica y mercado sanitario: de la
macro-regulacion a la micro-regulacion”, Po-
nencia presentada en las XIV Jornadas de Eco-
nomia de la Salud: Cambios en la regulacion
sanitaria, Asociacion de Economia y Salud,
Barcelona, 1995, p. 342.

e. Sitios de Internet: BARRIOS FLORES, Luis
Fernando. El internamiento psiquiatrico en
Espafia: de Valencia a Zaragoza (1409-1808).
Rev Cubana Salud Publica. [online]. Jul.-dic.
2002, vol.28, no.2, p.224-245. Disponible en la
URL: http://cielo.sld.cu/cielo.php?script=sci_
arttex&pid=S0864-34662002000200009&Ing
=es&nrm=iso>. [Con acceso el 4.3.2006].

Los manuscritos seran valorados andénimamente
por evaluadores externos al Consejo Editorial de
la Revista, expertos en la materia, quienes infor-
maran sobre la conveniencia de su publicacion vy,
en su caso, de introducir modificaciones en el tex-
to.

Adicionalmente, se realizara una revision por pa-
res que garantice la objetividad de la evaluacion.
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Boletin suscripcion

Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Plaza de la Universidad n° 1
02071 Albacete - Espafia

SOLICITUD DE SUSCRIPCION A LA
REVISTA DERECHO Y SALUD

DATOS SUSCRIPCION

Nombre/Razoén Social:
Departamento/Servicio:
Numero de ejemplares:

Direccion:
Codigo Postal:
Poblacién:

Teléfono/s:

Fax:

Direccion e-mail:
DNI/NIF:

FORMA DE PAGO
Transferencia [ | Ala cuenta 0182-6022-31-0201538629

Domiciliacion Bancaria |:|
Titular de la cuenta:
NIF del titular:

Entidad Bancaria:

Oficina:

Direccidn oficina:
Cadigo Entidad: (4 digitos)
Cadigo Sucursal: (4 digitos)
Digitos de Control: (2 digitos)
Cuenta: LIL LI JL L o digitos)

Importe de la suscripcién 62 euros anuales (dos revistas)

Remitir a: presidencia@ajs.es

ds@ajs.es

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a través
de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “suscriptores” titularidad de “Asociacion Juristas de la Salud”, con domicilio en
Plaza de la Universidad n° 1, Albacete (02071), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacion con los suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar
su distribucion, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion
dirigiendo, a la direccién indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma electrénica a js@aijs.es, indicando “derechos ARCO”.
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Boletin asociados

Asociacion Juristas de la Salud
http://www.ajs.es
Plaza de la Universidad n° 1
02071 Albacete - Espafia

SOLICITUD DE ASOCIACION

DATOS SUSCRIPCION

Nombre:

Primer apellido:
Segundo apellido:
Direccion:

Codigo Postal:
Poblacion:

Teléfono/s:

Fax:

Direccion e-mail:
DNI/NIF:

DATOS BANCARIOS

Titular de la cuenta:
NIF del titular:
Entidad Bancaria:

Oficina:

Direccion oficina:

Codigo Entidad: (4 digitos)
Cadigo Sucursal: (4 digitos)
Digitos de Control: (2 digitos)
Cuenta: LIL L LI JL L o digitos)

ENVIO CORRESPONDENCIA (cuando sea diferente del domicilio)
Lugar de trabajo:
Cargo:

Direccion:

Codigo Postal:

Cuota de la Asociacion 82 euros anuales

Remitir a:  presidencia@ajs.es

En cumplimiento de la ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, y su normativa de desarrollo, se le informa de que los datos personales recogidos a través
de este sitio son confidenciales y seran incluidos en un fichero denominado “socios” titularidad de “Asociacién Juristas de la Salud”, con domicilio en Plaza
de la Universidad n° 1, Albacete (02071), con la exclusiva finalidad de gestionar la relacion con los suscriptores de la revista de la asociacion y facilitar su
distribucion, para lo que presta su expreso consentimiento. El interesado puede ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion
dirigiendo, a la direccién indicada, una carta con copia del DNI, o bien un correo electrénico con firma electrénica a js@aijs.es, indicando “derechos ARCO”.
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