UNIVERSITAS
Miguel Herndndez

FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y JURIDICAS DE ELCHE
GRADO EN DERECHO

AREA DE DERECHO CIVIL

TRABAJO FIN DE GRADO

RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTUACIONES SANITARIAS

Curso académico 2021/2022

AUTORA: Sherlyn Gabriela Rojas Caballero

TUTORA: Maria Encarnacion Aganzo Ramon



Responsabilidad civil sanitaria



Responsabilidad civil sanitaria

A ti que siempre has estado a mi lado, te doy las gracias por todo mama.
A mi familia de aqui y a la que desde la distancia siempre ha confiado en mi, gracias.
A mi tutora, gracias por acompafarme en todo este proceso.

Y a ti que me acompafias siempre desde el cielo, esto también va para ti.
Gracias a todos.



Responsabilidad civil sanitaria

RESUMEN

En el presente trabajo se analizara la responsabilidad civil en el &mbito sanitario,
su marco legal y la repercusién que dicha responsabilidad ha ocasionado en la préctica
médica, haciendo mencién especial a la relacion médico-paciente, que da inicio a tal
responsabilidad, analizando los posibles bienes juridicos que se puedan ver lesionados

por la misma.

Asimismo, en el trabajo se analizaran los requisitos exigidos para que pueda darse
una responsabilidad sanitaria, asi como la necesaria relacion de causalidad entre lesion y
actividad sanitaria, donde encontramos elementos clave de esta responsabilidad como lo
son la Lex Artis ad hoc, a la que se debe ajustar al actuar de un profesional, analizando la

cual podré verificarse si el dafio se hubiera podido evitar.

Por ultimo, se planteara cual es el tratamiento de la responsabilidad civil sanitaria
en los ambitos civil, administrativo y penal, asi como también la responsabilidad que
tienen las administraciones publicas al respecto, la escasa regulacion de la materia y los
problemas que ello conlleva a la hora de acudir a los tribunales, haciendo, por ultimo,
mencion a la incidencia en la responsabilidad a causa de la pandemia provocada por la
pandemia SARS-CoV-2.

ABSTRACT

This paper will analyse civil liability in the field of healthcare, its legal context
and the repercussions that such liability has had on medical practice, making special
mention of the doctor-patient relationship, which gives rise to such liability, analysing the

possible legal rights that may be harmed by it.

The work will also analyse the requirements for health liability, as well as the
necessary causal relationship between injury and health activity, where we find essential
elements of this liability such as the Lex Artis ad hoc, to which the actions of a
professional must conform, by analysing which it will be possible to verify whether the

damage could have been avoided.
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Finally, the treatment of civil, administrative and criminal health liability will be
discussed, as well as the responsibility of public administrations in this respect, the scarce
regulation of the matter and the problems that this entails when it comes to going to court,
and lastly, mention will be made of the impact on liability due to the pandemic caused by
the SARS-CoV-2 pandemic.
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1) INTRODUCCION

En el presente trabajo vamos a abordar un tema que en nuestro entorno ha venido
tomando peso a lo largo de los Ultimos afios, vamos a analizar los distintos aspectos de la
practica médica y de su consecuencia en el &mbito juridico, su regulacién y sus distintas
responsabilidades tanto sanitarias como juridicas en que puede incurrirse a causa de una

mala actuacién o de un mal resultado.

Es por ello que, para el desarrollo de este trabajo y comprension de la materia a
tratar, enfocaremos el estudio desde las tres ramas del Derecho: Civil, Administrativa y
Penal, analizando, en primer lugar, la normativa vigente en materia sanitaria, asi como la
normativa que regula tal responsabilidad, y, en segundo lugar, cuales los criterios
establecidos por el Tribunal Supremo en relacion a la reclamacion de responsabilidad y
los 6rganos competentes para el conocimiento de la materia, con andlisis de una sentencia

dictada en cada orden jurisdiccional en aplicacion de tales criterios.

Para dar comienzo a este trabajo, debemos hacer mencion de que nuestra Carta
Magna, en su articulo 43, reconoce el derecho a la proteccion de la salud y la competencia
de los poderes publicos de tutelar la salud publica y todos aquellos servicios y

prestaciones necesarias para el ciudadano.

A continuacion, hablaremos de la relacion contractual entre el facultativo y el
paciente, la responsabilidad sanitaria, su concepto, requisitos, y repercusion que ésta tiene
en la practica médica, asi como también haremos mencidn sobre aquellos bienes juridicos
que se puedan ver lesionados como consecuencia de la actuacion del profesional, asi

como la delimitacién de la relacion de causalidad entre la lesion y la actividad sanitaria.

Finalmente, dados los recientes acontecimientos producidos en relacién con la
pandemia Covid-19 y el Estado de Alarma decretado como consecuencia de la misma,

analizaremos la incidencia que esta situacion ha generado en la materia que nos ocupa.

Con todo ello, obtendremos las conclusiones procedentes en relacion a los
requisitos y formas de exigir responsabilidad a la administracién sanitaria, y cuantos
profesionales la integran, el estado de nuestra legislacion en relacion con la materia, y las
carencias y obstaculos que pueden encontrar los particulares en el ejercicio de sus

derechos frente a la Administracion y ante nuestros Juzgados y Tribunales.
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2) EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD SANITARIA. MARCO
LEGAL Y PRECEDENTES

Para situarnos en el contexto en el que desarrolla la responsabilidad civil sanitaria
desde el &mbito juridico, debe sefialarse que, sin perjuicio de que pueda incurrirse también
en responsabilidad contractual, solemos encontrarnos ante un tipo de responsabilidad
civil extracontractual o aquiliana regulada en el Cddigo Civil en los articulos 1.902 y
1.903, siendo aquella que nace de una relacion juridica entre dos personas que con
anterioridad no se encontraban unidas por un contrato y de cuya relacion se derivan actos
u omisiones imputables a una de las partes de la relacion por culpa o negligencia que tiene
como consecuencia la produccién de dafios en los derechos personales o patrimoniales de

la otra persona y por los cuales se debe indemnizar.

Tal y como se desprende del articulado mencionado, los requisitos para que se dé
la responsabilidad civil aquiliana son los siguientes: en primer lugar, una accion u
omisién no constitutiva de delito, es decir de una conducta antijuridica que atente contra
bienes y derechos protegidos, derivada de una accion imputable al actor el cual debera
responder por tal conducta; en segundo lugar debe existir culpa o negligencia del actor,
que, en tercer lugar, provogque un dafio material o moral que sea susceptible de
indemnizacion; vy, por ultimo, la existencia de una relacion causal entre la conducta del
actor y el resultado lesivo de esa conducta. En el caso de que la accién u omision si pueda
tipificarse como delito por su gravedad o por la existencia de dolo, nos encontrariamos

ante una responsabilidad penal.

Por lo que, siguiendo esta explicacion, y teniendo en cuenta que suele tratarse de
una responsabilidad extracontractual entre el profesional de la medicina y el paciente ya
que previamente a la realizacion del procedimiento no existe ningun tipo de contrato, v,
tal y como sefiala VAZQUEZ BARROS, en la actualidad, en el &mbito de lo pablico, no
existe una normativa especifica que regule esta relacion entre paciente y médico, ya que
si se trata de profesionales que trabajen en el &ambito privado, reiterada jurisprudencia del
Tribunal Supremo considera que si existe una relacion contractual, que puede encuadrarse
en un contrato de arrendamiento de prestacion de servicios entre el médico y el paciente,
cuyo objeto no es necesariamente la curacion del paciente, sino la prestacion de atencion

médica de acuerdo a sus conocimientos y con la debida diligencia.
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Cierto es que en el &mbito privado existe una relacion contractual entre médico y
paciente de la que se derivan obligaciones a cargo del primero, cuyo incumplimiento
conlleva la exigencia de responsabilidad del profesional y podria llevar aparejada una
indemnizacion, tal y como se desprende del articulo 1101 del Cdédigo Civil «Quedan
sujetos a la indemnizacidn de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento
de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier

modo contravinieren al tenor de aquéllast».

Una vez definido el &mbito privado debemos situarnos en el marco de los
profesionales que trabajan en el sector publico debido a que la responsabilidad que recae
sobre estos profesionales es asumida por las administraciones publicas y ello en base a
que el profesional se trata de un funcionario pablico, por el que la Administracion debe
responder en base a los principios de culpa in eligendo o in vigilando, entendiendo en la
mayor parte de los casos que se ha producido un funcionamiento anormal de los servicios

sanitarios.

Para comprender esta relacion entre la administracion publica y los funcionarios
sanitarios en el ambito publico, debemos hacer mencion a la Ley de 5 de abril de 1904
que regulaba la responsabilidad relativa a los funcionarios publicos frente a los
particulares, pero dicha ley fue derogada en 1999 por la Ley 4/1999 de 13 de enero en
cuya modificacion también afecté a la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las

Administraciones Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

Teniendo en cuenta que se trata de responsabilidad patrimonial de la
administracion publica no podemos olvidar que tal responsabilidad puede llevar aparejada
una indemnizacion, tal concepto indemnizatorio tuvo su comienzo con la Ley de
expropiacion forzosa de 1954, en donde se menciona por primera vez la teoria
indemnizatoria® de las administraciones en relacion al principio de responsabilidad
patrimonial de las administraciones publicas, en relacion a este concepto, también
tenemos el articulo 106 de la Constitucion Espafiola, articulo cuyo segundo apartado
establece que, «Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho

a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,

! Articulo 1101 del Cédigo Civil.

2 SANCHEZ GARCIA, M.M., “Evolucién Jurisprudencial de la Responsabilidad Patrimonial
de la Administracion Sanitaria”, en COMUNICACIONES, Extraordinario XXII Congreso 2013,
Vol. 23, pag. 191.
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salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del

funcionamiento de los servicios publicos®».

La actuacién médica, por consiguiente, puede dar lugar a una responsabilidad civil,
ya sea contractual ya sea extracontractual o aquiliana, a una responsabilidad penal si la
gravedad o intencionalidad del hecho pueden ser constitutivas de delito, o a una
responsabilidad administrativa cuando el facultativo actta como funcionario publico al

servicio de la Administracion.

3) RELACION CONTRACTUAL ENTRE PROFESIONAL Y PACIENTE.

Para el desarrollo de este punto, iniciaremos haciendo mencion a la relacion entre
facultativo y paciente, la posible regulacion de la relacién por medio de contrato y las

obligaciones del facultativo inherentes a su profesion, su concepto y requisitos.

Para hablar de la relacién entre el médico y el paciente y de las responsabilidades
que pueden producirse, en un primer momento debemos hacer hincapié en la regulacion
de la profesion del facultativo. Tal y como expone ALBACAR LOPEZ, J. L, la profesion
médica se trata de una profesion libre, es decir «aquella que tiene por objeto una actividad
intelectual, cientifica o técnica que mediante retribucidn puede prestarse a un cliente por
el profesional que actia como persona fisica y con un caracter autbnomo e
independiente, previa su incorporacion a un colegio profesional, lo que, a su vez, implica
la posesion de un titulo que le habilita para ello*». Una vez que tenemos delimitado el
ambito en el que se desarrolla la actividad profesional del facultativo, debemos centrarnos
en las relaciones contractuales que unen a paciente con médico. Expone asi VAZQUEZ
BARROS, que la relacién entre médico — paciente se encuentra regulada de manera
contractual de acuerdo a lo que se establece en el articulo 1.254 del Cédigo Civil,
desprendiéndose del articulado que el facultativo no presenta una obligacion de resultados

sino de medios. Sigue VAZQUEZ BARROS, comentando que el facultativo se sujeta y

3 Articulo 106 de la Constitucién Espafiola.
* ALBACAR LOPEZ, J. L.: Codigo civil. Doctrinay jurisprudencia, Tomo V (Arts. 1445 a 1603),
Editorial Trivium, pag. 1146.
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obliga a facilitar al paciente todos los cuidados, asistencias y actividades para la 6ptima

recuperacion del paciente®.

Es por esto que siguiendo en la linea de lo que expone VAZQUEZ BARROS, y
de acuerdo a la doctrina recogida en la Sentencia 834/2009 de 22 de diciembre del
Tribunal Supremo en aplicacion al articulo 1.261 del Codigo Civil en relacion a los
requisitos de validez de los contratos, se establece que no hay contrato sino cuando
concurren los requisitos siguientes: 1) consentimiento de los contratantes, 2) objeto
cierto que sea materia del contrato y 3) causa de la obligacion que se establezca®.
Teniendo en cuenta estos tres requisitos que la jurisprudencia viene a entender como
fundamentales para la validez de los contratos y que la ausencia de cualquiera de estos

tres requisitos supone la nulidad del contrato, debemos hacer mencidn a cada uno de ellos:

En primer lugar, el consentimiento se trata de la voluntad contractual, debiendo
ser esta voluntad consciente y libre por parte de los contratantes siendo asi que se requiere
que este consentimiento se dé de forma expresa o tacita para que de esta manera se

perfeccione el contrato entre las partes.

En cuanto al objeto se pronuncia CASTAN TOBENAS exponiendo que el objeto del
contrato es en realidad la obligacion por la cual se constituye el mismo, que puede
conllevar una prestacion de dar, hacer o no hacer o prestar un servicio’, por lo que
siguiendo en la linea de lo anteriormente expuesto la obligacion del facultativo no se trata
en obtener un resultado, sino la de prestar un servicio, siendo este el mas adecuado para
conseguir un resultado favorable para el paciente. También expone DIEZ-PICAZO Y
GULLON, que el objeto se trata de un bien susceptible de valoracion econémica

proporcional a los intereses de los contratantes®.

En cuanto a la causa en la Sentencia del Tribunal Supremo del 11 de abril de 1994, se
expone que aungue en el articulo 1261 del Cadigo Civil no se da realmente un concepto
de causa, la tendencia mayoritaria se basa en lo que se establece en el articulo 1274 del

Caodigo Civil, de la que se desprende una causa objetiva, en la que se entiende que la

> VAZQUEZ BARROS, S.: Responsabilidad civil de los médicos, Editorial Tirant lo Blanch,
2009, pag. 20.

® Articulo 1261 del Cédigo Civil.

7 CASTAN TOBENAS, J. Derecho Civil Espafiol Comun y Foral. Tomo II- Obligaciones y
Contratos. Editorial Reus. Madrid, 1.925. Pags. 113-114

8 DIEZ-PICAZO Y GULLON. Sistema de Derecho Civil. Editorial Civitas, Madrid, 1980. 62
edicion.
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causa es el fin objetivo que se pretende conseguir para cada uno de los contratos, siendo
este objetivo ajeno a las motivaciones internas de cada una de las partes contratantes, y
para que dichas motivaciones sean relevantes estas deben ser conocidas por ambas partes

contratantes.

Una vez que hemos definido cada uno de los requisitos indispensables en el
contrato, debemos tener en cuenta como se califican los contratos en el ambito de la salud
y expone en esta linea ESTEVE SEGARRA, que se trata de una dificil diferenciacion ya
que por un lado se puede tratar de un contrato de trabajo y por otro de un contrato de
arrendamiento de servicio, entendiendo por contrato de trabajo aquel convenio bilateral,
en el cual una de las partes se compromete a realizar un servicio para la otra persona
contratante bajo su dependencia y subordinacion y quien a su vez se obliga al pago de un
precio por los servicios prestados. A diferencia del contrato de arrendamiento de
servicios, en éste una de las partes se compromete respecto de la otra parte contratante de
manera independiente a prestar un servicio en virtud de una remuneracion. Por lo que
entendiendo esta diferenciacion entre las dos clases de contratos manifiesta VAZQUEZ
BARROS, que la jurisprudencia ha venido calificando el contrato entre médico y paciente
como un contrato de arrendamiento de servicios, entendiendo asi que lo tnico a lo que se
obliga el facultativo es a poner los medios suficientes para la curacion del paciente

atribuyéndole al médico cualquiera que sea el resultado una obligacion de medios.

Ahora bien, una vez que ya hemos delimitado la relacién contractual entre
paciente y médico, debemos considerar que la obligacion que se desprende de la relacién
entre el médico y el paciente es una obligacion de medios, es decir, el facultativo se obliga
a poner todos aquellos medios de los que dispone al alcance del paciente de acuerdo al
avance de la ciencia en el momento en el que se encuentren, con el objetivo de
proporcionar al paciente el resultado que sea posible, que puede ser 0 no una completa
curacion o una mejoria. Y es a partir de esta actuacion por parte del facultativo cuando se
pueden desprender ciertas responsabilidades, ya sea por la labor defectuosa, ya sea por
una conducta omisiva del profesional médico. Asi explica VAZQUEZ BARROS que la
no obtencidn de un resultado implica un incumplimiento en la obligacion, por lo que hace
presumir culpa en la obligacion de actividad y es por ello por lo que se precisa una prueba
de la falta de diligencia que compruebe el incumplimiento del médico. Reiterada
jurisprudencia subordina la culpa “a la previa acreditacion de una clara negligencia por

parte de quien presta tales servicios, calificados como originadores de una obligacién
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de medios, independiente de los resultados que con ello se obtengan. Sin perjuicio, claro
estd, de que la falta de diligencia en la actividad se deduzca de la produccion del dafio,
cuando éste es desproporcionado en relacion de causalidad con la actividad del
profesional. Lo sefialado precedentemente conlleva que la doctrina sefiale que La
prestacion de servicios, como relacién personal intuitu personae incluye el deber de
cumplirlos y un deber de fidelidad que deriva de la norma general del articulo 1258 del
Cddigo Civil y que imponen al profesional el deber de ejecucion 6ptima del servicio
contratado, que presupone la adecuada preparacion profesional y supone el
cumplimiento correcto; de ello se desprende que si no se ejecuta o se hace
incorrectamente, se produce el incumplimiento total o el cumplimiento defectuoso de la

obligacion que corresponde al profesional®”.

De lo anterior citado por Vazquez podemos concluir que se trata de una obligacion
contractual, tal y como se establece en el articulo 1.091 del Codigo Civil, que dispone
que las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes
contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos. Al situarnos en el ambito
sanitario, nos encontramos con dos variantes respecto del d&mbito en el que los
profesionales desarrollen su actividad, por un lado, los centros privados y por otro los
centros publicos. Cuando el facultativo ejerce su actividad en un centro privado
entendemos que se da una relacion plenamente contractual, la que hemos venido
desarrollando a lo largo del punto, en donde lo que une al paciente con facultativo es un
contrato de arrendamiento de servicios. Por el otro lado, cuando el facultativo presta sus
servicio en el &mbito publico, aqui nos encontramos ante un tipo de responsabilidad
extracontractual, ya que el profesional se encuentra sujeto y dependiente a la
administracion que le contrata y es en este ambito en donde podemos encontrar la mayoria
de reclamaciones por parte de los pacientes, siendo asi que la actuacion del profesional
se encuentra vinculada a una administracion publica, dando lugar a ello a la
responsabilidad de la administracién sanitaria cuyos Servicios Publicos de Salud tienen
la obligacién de proporcionar una asistencia adecuada en tiempo y lugar al problema que

presenta el paciente, algo que va mas alla de la lex artis, definida como el conjunto de

° Sentencia de 29 de julio de 1994 RJ:19946937.
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reglas técnicas a la que ha de ajustarse la actuacion de un profesional en el ejercicio de su

oficio®.

4) ACTUACION DEL PERSONAL SANITARIO

4.1 Lex Artis ad hoc

Antes de pasar a desarrollar tanto las obligaciones y competencias de los médicos
como el consentimiento informado, dos puntos de gran importancia dentro de la actuacion
del personal sanitario, en primer lugar, debemos definir lo que se entiende por Lex Artis
y la importancia que tiene dentro del proceder y actuar medico.

El concepto de Lex Artis se ha venido configurando por parte de la jurisprudencia
en el ambito sanitario, tanto a nivel civil como a nivel contencioso-administrativo y la ha
definido de una manera simple como “aquel criterio valorativo para calibrar la
diligencia exigible en todo acto o tratamiento médico ’** también lo define otra Sentencia
del Tribunal Supremo “Comporta no solo el cumplimiento formal y protocolario de las
técnicas previstas, aceptadas generalmente por la ciencia médica y adecuadas a una
buena praxis, sino la aplicacion de tales técnicas con el cuidado y precision exigible de
acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a cada intervencion segun su
naturaleza”.'?> Asi mismo se establece por parte de la jurisprudencia que la obligacion del
profesional es una obligacion de medios y no de resultados todo ello si nos referimos a la
medicina en el ambito curativo, pues aqui la obligacion del facultativo es la de prestar un
asistencia médica pero no de garantizar resultados como se podria dar en el caso de la

medicina voluntaria.

Con frecuencia también se puede encontrar la definicién de Lex Artis ad hoc, y
en este caso hace referencia al tratamiento o actuacién médica aplicable al caso especifico
a tratar teniendo en cuenta la especializacion del facultativo, la complejidad del caso a
tratar y la trascendencia que conlleva para el paciente. En este caso al tratarse de un

criterio determinante en la actuacion del profesional, el criterio de la Lex Artis es de

10 Definicion Lex Artis, Diccionario Panhispanico https://dpej.rae.es/lema/lex-artis. Consulta
27/07/2021.

11 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo 18 de diciembre de 2006, Rec. 59/2000
12 Sentencia de Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2006, Rec. 2761/1999.
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obligada consideracion en el momento de declarar la posible responsabilidad que
corresponda.

Una vez que tenemos definido el concepto de Lex Artis y a modo de resumen
podemos decir que la responsabilidad del médico para con el paciente sélo podra
determinarse analizando si se ha producido alguna infraccion de las normas y protocolos

que constituyen la Lex Artis ad hoc en cada caso.

4.2 Obligaciones y competencias de los médicos.

Para el desarrollo de este punto en primer lugar debemos tener claras cuéles son
las competencias de los profesionales médicos y en donde se encuentran reguladas. Es
por ello que en debemos ir en primer lugar, a la Ley 44/2003 de 21 de noviembre, de
ordenacion de las profesiones sanitarias y en su articulo 6 apartado segundo letra a) se

establece que:

2. Sin perjuicio de las funciones que, de acuerdo con su titulacién y competencia
especifica corresponda desarrollar a cada profesional sanitario ni de las que
puedan desarrollar otros profesionales, son funciones de cada una de las

profesiones sanitarias de nivel de Licenciados las siguientes:

a) Médicos: corresponde a los Licenciados en Medicina la indicacion vy
realizacion de las actividades dirigidas a la promocién y mantenimiento de la
salud, a la prevencion de las enfermedades y al diagnoéstico, tratamiento,
terapéutica y rehabilitacién de los pacientes, asi como al enjuiciamiento y

pronostico de los procesos objeto de atencion?®,

Por lo que, en segundo lugar, para complementar lo establecido en la Ley,
reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido estableciendo los requisitos de
las obligaciones que lleva aparejada la profesion médica. En reiterada doctrina de la Sala
Primera, de lo Civil, del Tribunal Supremo, en concreto, en la Sentencia del 25 de abril
de 1994, se establece como primer deber del facultativo, la utilizacion de cuantos medios
conozca la ciencia y que se encuentren a disposicion del médico en el lugar en el que se

lleva a cabo el tratamiento, es decir que en todo momento el proceder del médico se rija

13 Articulo 6 de 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.
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por la lex artis ad hoc. Como segundo deber se establece informar al paciente siempre
que ello sea posible o en su caso a sus familiares, del diagnostico y su pronostico, del
tratamiento a seguir, de los riesgos que este tratamiento puede llevar aparejado en especial
si se trata de un tratamiento que hace necesaria una cirugia. Como tercer deber se
establece la continuacion del tratamiento del paciente hasta que se produzca su
recuperacion y pueda ser dado de alta del centro en el que se encuentra. Asimismo, una
vez se procede a darle el alta se le debera advertir de los riesgos una vez abandone el
centro. Y como cuarto deber se considera que cuando el paciente adolezca de
enfermedades que se cataloguen como crénicas, se le debera informar la necesidad de
seguir con todo tipo de tratamiento que sean necesarios para evitar el agravamiento o en

su caso que la enfermedad vuelva a surgir.

Una vez expuestos los deberes de los facultativos y entendiendo que, conforme a
la doctrina, asi como a la Ley 44/2003, se puede resumir en que la actuacion del
facultativo debe adaptarse en todo momento a la lex artis ad hoc, asi como informar la
paciente y contar con el consentimiento del mismo a la hora de realizar cualquier clase de
intervencidn o tratamiento el cual debera tener la duracion necesaria hasta la mejoria y

recuperacion del paciente.

4.3 El consentimiento informado

Para que podamos empezar a desarrollar este punto, en primer lugar, debemos
atender al concepto de informacién al paciente y lo que ello conlleva en la practica
médica. Para empezar, debemos atenernos a lo que se establece en los articulos 4 a 6 de
la Ley 41/2002, reguladora de la autonomia del paciente, sobre el derecho a la
informacion al paciente, el titular del derecho a la informacidn asistencial y el derecho a
la informacion epidemioldgica, en estos articulos se puede resumir que la obligacion de
informacion constituye un requisito previo e indispensable para la obtencion del
consentimiento del paciente y por consiguiente para el inicio de cualquier tratamiento e

intervencidn que el paciente requiera.
Siguiendo en esta linea en la Sentencia de 19 junio de 2007, expone que:

(i) «que la obligacion de informar corresponde a los profesionales que

practicaron la intervencion y al Centro hospitalario; (ii) la «especial intensidad
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de ese deber en los casos de medicina no estrictamente necesaria», y (iii) «que la
inexistencia de informacion es un hecho negativo cuya demostracién no puede

imponerse a quien lo alegal*».

Por consentimiento informado se entiende que se trata de un procedimiento
mediante el cual el profesional informa al paciente sobre el tratamiento, sus beneficios y
sus riesgos y la manera en la que se va a llevar a cabo, el consentimiento debe ser firmado
de manera consciente y voluntaria por el paciente, quien esta en su libre voluntad de
aceptar o rechazar el tratamiento siendo el objetivo de este consentimiento que el paciente
pueda tomar todas aquellas decisiones que crea conveniente de acuerdo a su estado de
salud. La jurisprudencia del Tribunal Supremo califica el consentimiento informado
como un derecho fundamental y aunque esta claro que este derecho no se encuentra
incluido como tal dentro del Capitulo Segundo dedicado a los Derechos Fundamentales
en nuestra Carta Magna se trata de un derecho de fundamental importancia para el
paciente, ya toda informacion dada por el médico es de suma importancia y esto porque
tal y como se establece en el articulo 10 de la Ley de Autonomia del paciente se establece
que el facultativo proporcionara al paciente toda informacion basica en relacion a las
consecuencias relevantes de la intervencion, de los riesgos relacionados con las
circunstancias tanto personales o profesionales del paciente, asi como de los riesgos

probables y las contraindicaciones.

En algunos casos no es el propio paciente el que se encuentra en capacidad firmar
el consentimiento informado y es entonces donde entra la figura del representante legal,
que sera a la persona a la que se deba informar del tratamiento o intervencion y que por
lo tanto es la persona que firmara el consentimiento informado. Esta situacion de limites
del consentimiento y consentimiento por representacion la encontramos recogida en la

Ley 41/2002 en su articulo 9.3 y se da para los siguientes casos:

a) 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. Si el paciente carece de representante legal, el
consentimiento lo prestaran las personas vinculadas a él por razones familiares

o de hecho.

14 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 junio de 2007.
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b) Cuando el paciente esté incapacitado legalmente.

c¢) Cuando el paciente menor de edad no sea capaz intelectual ni emocionalmente
de comprender el alcance de la intervencion. En este caso, el consentimiento lo
dard el representante legal del menor después de haber escuchado su opinion si

tiene doce afios cumplidos.

Cuando se trate de menores no incapaces ni incapacitados, pero emancipados o
con dieciséis afios cumplidos, no cabe prestar el consentimiento por
representacion. Sin embargo, en caso de actuacion de grave riesgo, segun el
criterio del facultativo, los padres seran informados y su opinion sera tenida en

cuenta para la toma de la decision correspondiente®®.

Teniendo definido el concepto de consentimiento informado y quien es el
responsable de comunicarlo al paciente, asi de como la figura del representante legal, en
los siguientes apartados vamos a proceder a explicar el contenido del mismo, asi como
las consecuencias que conlleva la falta de informacién, la ausencia o defecto del

consentimiento informado.
a) Contenido e informacion del consentimiento informado.

En primer lugar, comentaremos la diferenciacion entre medicina curativa y
medicina voluntaria, siendo esta diferenciacion de gran importancia para el desarrollo de
este apartado pues la diferencia entre los dos tipos de medicina se basa en la naturaleza
de la obligacion que tiene el facultativo, siendo asi que facultativo en la medicina
voluntaria la naturaleza de la obligacion es de resultado, al tratar de un procedimiento
voluntario y que no es necesario para el paciente, mientras que en la medicina curativa la
obligacién del facultativo se basa en la mejoria o curacion de salud del paciente por lo
gue su actuacion debe ser acorde a los medios que la ciencia en ese momento disponga
asi como su proceder de acuerdo a la lex artis'®, dando asi lugar a esto que en el &mbito
de la medicina voluntaria la informacion que el profesional debe dar al paciente se haga
de una forma mas exhaustiva. Esta distincién ha sido reiterada por la jurisprudencia tal y
como se puede ver en la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2012, en la

que se pronuncia “los efectos que origina la falta de informacion estan especialmente

> 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 informacién y documentacion clinica.
16 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de 2000 RJ: 2000/7799.
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vinculados a la clase de intervencion: necesaria o asistencial, voluntaria o satisfactiva,
teniendo en cuenta las evidentes distinciones que la jurisprudencia de esta Sala ha
introducido en orden a la informacion que se debe procurar al paciente, mas rigurosa en
la segunda que en la primera, 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 relatival’". Entendiendo asi el pronunciamiento de la sala
que, el contenido del que se debe informar al paciente presenta diferentes exigencias

segun el tipo de medicina en el que nos encontremos.

Con caracter general el contenido que debe tener el consentimiento informado, asi
como de la informacién que se debe dar se encuentra recogido en el articulo 8 de la Ley
41/2002 bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en

materia de informacion y documentacion clinica, siendo asi que se establece que:

1. Toda actuacion en el ambito de la salud de un paciente necesita el
consentimiento libre y voluntario del afectado, una vez que, recibida la
informacion prevista en el articulo 4, haya valorado las opciones propias del
caso.

2. El consentimiento sera verbal por regla general.

Sin embargo, se prestarda por escrito en los casos siguientes: intervencion
quirargica, procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasores y, en general,
aplicacion de procedimientos que suponen riesgos 0 inconvenientes de notoria y
previsible repercusion negativa sobre la salud del paciente.

3. 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.

4. Todo paciente o usuario tiene derecho a ser advertido sobre la posibilidad de
utilizar los procedimientos de pronoéstico, diagnostico y terapéuticos que se le
apliquen en un proyecto docente o de investigacién, que en ningin caso podra
comportar riesgo adicional para su salud.

5. El paciente puede revocar libremente por escrito su consentimiento en
cualquier momento?®.

17 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de enero de 2012.
18 Articulo 8 de 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.
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Por lo tanto, se puede entender de este articulado que el consentimiento informado
se exige antes de cada intervencion o actuacion médica tanto si se trata de medicina
curativa, como si se trata de medicina voluntaria, ya que la actuacién médica supone una

intervencion y que al menos debe contener criterios de informacion tales como:

e Lanaturaleza de la intervencion y el porqué de la intervencion.

e Beneficios, riesgos y los posibles efectos de no llevar a cabo la
intervencion.

e Alternativas a la intervencion si es posible.

e Explicacion por parte del facultativo de todas las posibles opciones y de

cudl de todas ellas es la mejor.

Por parte de la jurisprudencia se entiende que el consentimiento informado es un
elemento esencial de la lex artis por la que se rigen los profesionales, y cuya omision
puede generar responsabilidades cuando se materializan los riesgos tipicos de los que se
debe informar al paciente, entendiendo asi por riesgos tipicos definidos por la
jurisprudencia como aquellos que son inherentes a la actuacion médica, riesgos que van
asociados a la intervencion o tratamiento propuesto que se pueden llegar a producir, sin
la posibilidad de que puedan ser evitados incluso con la debida diligencia por parte del
facultativo o del equipo médico que actien conforme a la lex artis. Por lo que al tratarse
de riesgo que van aparejados a la intervencion o el tratamiento se entiende que son riesgos
previsibles y que por lo tanto se trata de riesgos conocidos por el facultativo al momento
de realizar la intervencion o tratamiento y por lo tanto seran del conocimiento del
paciente, ahora bien ello no viene a decir que el hecho de que el riesgo sea previsible se
vea materializado en el momento de la intervencién o del tratamiento, puesto que el hecho
de que un riesgo pueda ser previsible en una determinada intervencion no supone que este
va a producirse. Se ha de tener en cuenta que la jurisprudencia también hace mencion
sobre los riesgos atipicos calificandolos como aquellos que no se encuentran de forma
inherente en la intervencién o en el tratamiento y que por lo tanto no resultan previsibles

para el facultativo, y que por lo tanto tienen la consideracién de riesgos imprevisibles.

Siendo asi que, al tratarse de un elemento fundamental, para el paciente y que de
acuerdo al tipo de médica en el que nos encontremos, argumenta VAZQUEZ BARROS,
que la figura del médico adquiere un gran importancia sobre todo en los supuestos en los

que no solo interviene un médico sino todo un equipo de facultativos o se trata de
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intervenciones de diferentes especialidades, recayendo de igual manera la obligacién y
responsabilidad de informar en uno de ellos, ya sea al propio paciente, a su representante

legal 0 a sus familiares®®.

Por lo que una vez que tenemos definidos los conceptos de medicina curativa y
medicina voluntaria, asi como los requisitos y criterios de informacién que se deben dar
al paciente, como la diferencia entre los riesgos tipicos y atipicos, pasaremos a
continuacion a exponer la informacion que se debe dar en la medicina curativa y en la

medicina voluntaria.
e Medicina curativa.

Para poder adentrarnos y desarrollar los requisitos exigidos para el consentimiento
informado, en un principio debemos empezar explicando el tipo de relacion facultativo —
paciente que encontramos en esta medicina. Pues bien, tal y como en apartados anteriores
detallamos que la relacion entre profesional de la medicina y paciente se rige por medio
de un contrato, en la medicina curativa también se rige por medio de un contrato,
entendiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo que se trata de un contrato cuya
naturaleza es de un contrato de servicio, tal y como se puede apreciar en la Sentencia del
29 de octubre de 2004 donde se pronuncia el tribunal diciendo “el contrato que vincula
al médico y paciente en la medicina curativa es de prestacion de servicios, ya que aquél
no se obliga a la curacion de éste, sino a prestar los servicios adecuados a tal fin, como
obligacion de actividad o de medio® . Es por ello I6gico pensar que tanto lo que se
establece por parte de la doctrina del Tribunal Supremo, asi como lo ya comentado antes
por VAZQUEZ BARROS, el facultativo en el dmbito de la medicina curativa se
encuentra ante una obligacion de medios mas no de resultados, ya que el facultativo se
obliga a cumplir con diligencia, asi como a actuar conforme a los medios y al estado de

la ciencia.

Por lo que una vez tenemos ya clara y definida la relacion que opera en este &mbito
de la medicina entre profesional y paciente, haremos hincapié en los requisitos esenciales
que debe tener el consentimiento informado. En este tipo de medicina, la informacion que

debe dar el facultativo es aquella que esté relacionada con los riesgos tipicos de la

8 VAZQUEZ BARROS, S.: Responsabilidad civil de los médicos, Editorial Tirant lo Blanch,
2009, pag. 139.
20 Sentencia del Tribunal Supremo del 29 de octubre de 2004.
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intervencion o del tratamiento al que se someta el paciente, entendiendo también que, en
la medicina curativa, el facultativo no queda sujeto a una obligacion de curar al paciente,
sino que debe proporcionarle todos los cuidados que requiera conforme el estado de la
ciencia en el momento del procedimiento médico. También se ha de sefialar que la
jurisprudencia en este &mbito de la medicina, establece que en el momento de dar la
informacién ademas de los riesgos tipicos se debera informar de todos aquellos riesgos
que revisten de un gravedad extrema para la salud del paciente pero asimismo quedan
excluidos todos aquellos riesgos que por cuestiones del estado de la ciencia en el
momento de la actuacién médica no se puedan conocer y por consiguiente el facultativo

no tiene conocimiento del alcance de los mismos.
e Medicina voluntaria

Al igual que hemos desarrollado la relacion entre médico — paciente en la medicina

curativa, pasaremos a desarrollarlo en la medicina voluntaria.

En el caso de la medicina voluntaria podemos ver como a diferencia de la
medicina curativa, se exige por parte del facultativo un deber de informacion mas
profundo y exhaustivo, porque tal y como detalldbamos anteriormente, se trata de
procedimientos a los que el paciente se somete de forma voluntaria al no estar en riesgo
ni ver ningun perjuicio en su salud, por la exigencia en el deber de informacion ha sido
retirado por la jurisprudencia, entendiendo asi que corresponde al facultativo el deber de
informar al paciente tanto de todos los riesgos tipicos inherentes del procedimiento, asi

como de los posibles riesgos atipicos que puedan surgir.
b) Cuando debe darse la informacién, cdmo y destinatarios de la misma.

Asimismo se puede entender en el articulado anteriormente expuesto que se
desprende que toda informacién que se le brinde al paciente se debera hacer de forma
escrita cuando se trate de procedimientos que conlleven una intervencion quirdrgica, de
procedimientos diagnostico y terapéuticos invasores, por lo que encontramos aqui los tres
supuestos en los que se veria encuadrada la obligacién de prestar el consentimiento
informado por escrito al paciente ya que se tratan de procedimientos que suponen para la

salud del paciente un riesgo.

Viene entender la jurisprudencia que la informacion que se le debe dar al paciente

0 a su representante legal, debe tratarse de informacion “exhaustiva, es decir, que, en la
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comprension del destinatario, se integre con los conocimientos suficientes a su alcance
para entenderla debidamente, y también ha de tratarse de informacion suficiente a fin de
poder contar con datos claros y precisos para poder decidir si se somete a la intervencion
que el facultativo o los servicios médicos le proponen”. Asimismo, que debe tratarse de
informacion “correcta, veraz y leal, pues, en definitiva, de este modo se conformara el
consentimiento debidamente informado, el que operara en el &mbito de la libertad que
es patrimonio indiscutible de cada persona, a través del principio de autonomia de su
voluntad?! ”.Asimismo, entiende la jurisprudencia que el valor del consentimiento
informado que se brinda al paciente de forma escrita, tiene un valor probatorio, ya que
entiende la jurisprudencia que la carga de la prueba recae en el facultativo al ser el
responsable de tener el deber de informar al paciente ante de cualquier intervencion al

paciente que requiera de consentimiento ya sea este prestado de forma oral o verbal.??

En principio se entiende que el destinatario de esta informacion es el propio
paciente que va a recibir el tratamiento o el representante legal del paciente si se trata de
un supuesto regulado por la Ley. También se entiende que se encuentran legitimados para
recibir informacion sobre el tratamiento o la intervencion quirargica, familiares del
paciente siempre y cuando el paciente lo permita. En el caso de que se trate de menores
de edad o personas incapacitas se estard a lo que se establece en el articulo 9.3 de la Ley
41/2002 bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en
materia de informacion y documentacion clinica siendo asi que se debe recurrir a la figura
del representante legal, asimismo el facultativo que en el deber de sus funciones en el
momento de informar al paciente de todo lo relativo con el procedimiento, intervencion
o tratamiento dude de la capacidad del paciente para dar su consentimiento de forma libre,
voluntaria y consciente, puede pedir a los familiares que acomparien al paciente que
tomen o no la decision y llegado el caso de que no haya familiares o estos no lleguen a
un consenso podra el médico poner esta decision en manos de un 6rgano judicial

competente para conocer del asunto y que sea este el encargado de dar solucion.
c) Excepciones o limites a la informacion.

El primer limite a la informacién del consentimiento informado lo podemos

encontrar en la propia ley en el articulo 8.5 de la Ley 41/2002 Bésica Reguladora de la

21 Sentencia del Tribunal Supremo sala primera de 27 abril 2001 RJ: 2001/6891.
22 Sentencia del Tribunal Supremo sala primera de 2 julio 2002 RJ: 2002/5514.
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Autonomia del Paciente en donde se establece que “El paciente puede revocar libremente
por escrito su consentimiento en cualquier momento. ” Por lo que nos recuerda asi este
articulado que nos encontramos ante un principio de autonomia de la voluntad del
paciente y que por lo mismo el consentimiento puede ser revocado en cualquier momento
por el paciente, dicha revocacion se debe hacer por escrito para dejar asi constancia de

que el paciente no requiere seguir con la asistencia médica.

Otro de los supuesto en los que podemos ver un limite a la informacion es cuando
se da el supuesto que se establece en el articulo 5.4 de la Ley 41/2002, en el que se
reconoce que se puede limitar la informacién al paciente es cuando se dé una situacion de
necesidad terapéutica, entendiéndose por necesidad terapéutica “la facultad del médico
para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente, cuando por razones
objetivas el conocimiento de su propia situacion pueda perjudicar su salud de manera
grave. Llegado este caso, el médico dejara constancia razonada de las circunstancias en
la historia clinica y comunicara su decision a las personas vinculadas al paciente por
razones familiares o de hecho.?®". por lo que se establece segun se entiende del articulado
es la facultad de actuacion que tiene el facultativo para llevar a cabo todos los
procedimientos médicos que sean necesarios para la curacion del paciente, siempre y
cuando esta circunstancia de necesidad terapéutica quede reflejada en la historia clinica
del paciente, informando asi mismo de la situacion a los familiares y en los casos

establecidos al representante legal del paciente.

El siguiente supuesto en el que nos encontramos ante un limite a la informacion
del paciente, viene regulado en el articulo 9.2 de la Ley 41/2002, cuando se trate de
intervenciones clinicas indispensables en favor de la salud del paciente sin contar con el

consentimiento del paciente, tales como:

a) Cuando existe riesgo para la salud publica a causa de razones sanitarias
establecidas por la Ley. 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.

23 Articulo 5 de 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.
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b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del
enfermo y no es posible conseguir su autorizacion, consultando, cuando las
circunstancias lo permitan, a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a él1%*,

En el caso de lo que se estable en el apartado a) del articulo 9.2 las medidas se
podrén adoptar siempre y cuando concurran circunstancias o razones sanitarias de
urgencia o necesidad y siempre y cuando se aprecien indicios que supongan un peligro
para la salud publica y ello como consecuencia de estado de salud de una persona o de un

grupo de personas.

Como ejemplo en este sentido podemos exponer, el caso que se dio en el mes de
noviembre del afio 2010 en un colegio de Granada, cuando a principios de mes fue
detectado un brote epidémico de sarampion en un colegio del barrio del Albaicin, ante la
situacion en la que ya se veian afectadas 46 personas de las cuales 14 precisaron atencion
hospitalaria, la Delegacion de salud en Granada, solicit6 la intervencion judicial ante la
negativa de un grupo de padres que se negaba a vacunar a sus hijos tras el brote de

sarampion en el que al menos 35 se habian contagiado en el colegio.

El calendario de vacunacion establece que la primera dosis de la vacuna contra el
sarampion se haga a los nifios de 15 meses y que debido a la situacion el Servicio de Salud

Publica decidio adelantar la dosis a los nifios mayores de 12 meses.

Situacion que dio lugar a que el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
namero 5 de Granada dictara Auto con fecha de 24 de diciembre de 2010, autorizando la
vacunacion forzosa de estos 35 menores contra el sarampion, decision basada en la
doctrina del Tribunal Constitucional®® en la que hace referencia a la autorizacion a la
administracion sanitaria que lo solicite en determinadas circunstancias como, a favor del
interés colectivo, a favor de interés superior del menor, la medida adoptada debe cumplir
unos fines constitucionales, asi como respetar el principio de proporcionalidad y estar

sujeta a una norma con rango de ley.

Para el caso de lo que se establece en el apartado b) se trata de un supuesto en el
gue a consecuencia de un accidente o en el caso de una agravacion de la enfermedad del
paciente, el mismo entra en el centro sin la capacidad suficiente para poder prestar el

consentimiento informado que por obligacion el facultativo que le asiste le tiene que dar,

24 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 informacién y documentacion clinica.
25 Sentencia del Tribunal Constitucional 87/1987.
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por lo que nos encontramos ante un caso en el que debido a la urgencia con la que entra
el paciente en el centro hospitalario y al desconocer datos que puedan ayudar obtener un
consentimiento informado, ya sea por consentimiento firmado por el propio paciente,
como por consentimiento informado firmado por familiares dependiendo la situacién
médica en la que se encuentre el paciente, por lo que ante estas circunstancias deben
concurrir tres requisitos para que concurra lo establecido en el apartado b) del articulo 9.3

y son:

e Que se dé una situacion de riesgo grave e inminente para la integridad
fisica y psiquica del paciente.

e Que en el momento de conseguir la autorizacion no sea posible, bien
porque el paciente no se encuentra en facultades para hacerlo a
consecuencia de la enfermedad o bien porque debido al alcance de la
enfermedad esta no le permita comprender la relevancia de la misma vy el
tratamiento a seguir.

e Que debido a la urgencia que presenta la salud del paciente o a la falta de
informacion no sea posible recabar el consentimiento informado de
familiares, representante legal o de las personas que se encuentre

legitimadas en razon del articulo 9.3.a) de la Ley 41/20022°.

De igual forma en este supuesto y tal y como se comentd en el anterior, todo
procedimiento que se haga al paciente debera quedar constancia en la historia clinica del

paciente.

d) Falta de informacion y su posible consecuencia.

En el caso de que el paciente que debe prestar el consentimiento informado, no
conozca las consecuencias de la intervencidn que se va a practicar, del procedimiento
médico que se va a seguir o de los riesgos que comporta alguno de los dos, esto puede
dar lugar a que nos encontremos ante un consentimiento informado viciado, debido a la
falta de conocimiento y de informacion por parte del paciente, que en ocasiones puede

llegar a dar un consentimiento ineficaz.

26 SANCHO GALLARGO, IGNACIO “Tratamiento legal y jurisprudencial del consentimiento
informado” Working Paper n®: 209, pag. 21.
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En este sentido podemos poner como ejemplo el caso que se dio en Andalucia
sobre la falta de informacién a un paciente que segun lo que se establece en la resolucion
no existio un control por parte del médico de familia al no comunicar que padecia durante
varios afios una hiperglucemia de la que en ningdn momento fue tratado. Segun se
desprende de reclamacidon presentada por el abogado, el paciente en 2009 fue tratado de
urgencias por una depresion, recibi6 asistencia psiquiatrica donde se realizaron analiticas,
siendo asi que en el informe que se le entregd se hace constar “hemograma, BQ y
coagulacion normales”. En el afio 2012 el paciente vuelve a acudir a urgencias en este
caso por una parestesia en ambos pies y manos con un tiempo de evolucion y tras varias
analiticas practicadas, el diagnostico fue “polineuropatia mixta de predominio sentido y
axonal en la probable relacion con diabetes”. En el afio 2013 le citaron con el Servicio
de Medicina Interna para una revision. Durante la exploracion clinica el médico
comprobd que, en 2009, la primera visita a urgencias que tuvo el paciente, se le realizo
una analitica que reflejaba una glucemia 300mg/dl. Repitiéndose asi la analitica unas
horas mas tarde con un resultado patologico y sin ningln tipo de respuesta meédica segin
pudo comprobar el facultativo en la historia clinica. Es por ello que el paciente, al no
tener conocimiento sobre el padecimiento de la enfermedad, continuo con su vida de
manera normal, desconociendo totalmente sobre la hiperglucemia que padecia y del
descontrol metabolico del que sufrié que le perjudico de gran manera hasta el correcto

diagnostico.

Es por esto que el SAS, Servicio Andaluz de Salud acepta que la enfermedad
presente en el paciente, siendo esta polineuropatia se trata de uno de los cuadros mas
graves el padecimiento de la diabetes. Siendo asi que el SAS, dicto6 resolucién por la que
reconoce una mala praxis médica al considerar que “no existié control del paciente por
atencion primaria ni se reflejo en la historia clinica del paciente control alguno
relacionado con la enfermedad del paciente”, por lo que se reconoce la negligencia
médica con el paciente por lo que la entidad gestora concede una indemnizacion de 30.000

euros por los dafios y perjuicios causados?’.

Otra de las consecuencias que se pueden dar ante la falta o ausencia del

consentimiento informado lo podemos encontrar en la Sentencia del Tribunal Superior de

27C.CALVIN ABOGADOS https://www.stopnegligenciasmedicas.com/negligencia-medica-por-
falta-de-informacion/ Consulta 17/11/2021.
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Justicia de Navarra en la que se establece los requisitos que deben darse para dar lugar a
la responsabilidad por parte del facultativo debido a un consentimiento desinformado.

En primer lugar, establece que “el paciente haya sufrido un dafio, que este sea
cierto, personal y probado”. En segundo lugar “que el dafio sufrido sea como
consecuencia de la intervencion médica y materializacion de un riesgo tipico a ella, el
dafio no solo debe estar vinculado a intervencion, sino que ademas debe ser un riesgo
que comporta tipicamente la misma y que por lo tanto el paciente debi6 ser informado
previamente”. En tercer lugar “que de tal riesgo que comporta la intervencién el paciente
no hubiere sido informado previamente de la intervencion, pues tal y como se desprende
de lo anterior es la prestacion del consentimiento consciente y libre por parte del paciente
lo que determina la asuncion de la responsabilidad por parte del médico y en este caso
tratdndose de un riesgo tipico de la intervencion la omision de los mismos es mas que
suficiente”. En cuarto lugar “que el dafio constituya una incidencia de la intervencion no

atribuible a la negligente actuacion del facultativo”?,

Las consecuencias de su infraccion, se resumen en la Sentencia del Tribunal
Supremo 227/2016 que sefiala que “tanto esta Sala de la jurisdiccion civil como la de la
contencioso-administrativo del TS se ha ocupado de la omision o deficiencia del
consentimiento informado como una mala praxis formal del facultativo, en la que la
relacion de causalidad se establece entre la omision de la informacion y la posibilidad
de haber eludido, rehusado o demorado el paciente la intervencion medica cuyos riesgos

se han materializado.

Se ha venido distinguiendo entre supuestos en los que, de haber existido
informacion previa adecuada, la decision del paciente no hubiese variado y, en principio,
no habria lugar a indemnizacién (STS 29 de junio de 2007), sin perjuicio de que en ciertas
circunstancias, se pudiese determinar la existencia de un dafio moral, de aquellos otros
en que, de haber existido informacidn previa adecuada, la decisién del paciente hubiese
sido negarse a la intervencion, por lo que, al no existir incertidumbre causal, se concede
la indemnizacién integra del perjuicio que se ha materializado (SSTS 23 de abril de 1992;
26 de septiembre de 2000; 2 de julio de 2002; 21 de octubre de 2005). Asi viene a

reconocerlo la sentencia que se cita por el recurrente de 4 de marzo de 2011.

2 Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Navarra 22/2001, de 27 octubre de 2001.
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Cuando no existe incertidumbre causal en los términos extremos antes expuestos,
surge la teoria de la pérdida de oportunidad en la que el dafio que fundamenta la
responsabilidad resulta de haberse omitido la informacion previa al consentimiento y de
la posterior materializacion del riesgo previsible de la intervencidn, privando al paciente
de la toma de decisiones que afectan a su salud (SSTS de 10 de mayo de 2006; 30 de
junio de 2009 y la citada en el recurso de 16 de enero de 2012).

Los efectos que origina la falta de informacion, dice la sentencia de 4 de marzo
de 2011, estdn especialmente vinculados a la clase de intervencion: necesaria 0
asistencial, voluntaria o teniendo en cuenta las evidentes distinciones que la
jurisprudencia de esta Sala ha introducido en orden a la informacion que se debe
procurar al paciente, mas rigurosa en la segunda que en la primera 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 relativa (SSTS de
12 de febrero de 2007, 23 de mayo, 29 de junio y 28 de noviembre de 2007; 23 de octubre
de 2008). Tienen ademas que ver con distintos factores: riesgos previsibles,
independientemente de su probabilidad o porcentaje de casos, y riesgos desconocidos
por la ciencia médica en el momento de la intervencion (SSTS 21 de octubre de 2005 -
cicatriz queloidea-; 10 de mayo de 2006 -osteocondroma de peroné-); padecimiento y
condiciones personales del paciente (STS 10 de febrero de 2004 -correccion de miopia-
); complicaciones o resultados adversos previsibles y frecuentes que se puedan producir,
sean de caracter permanente o temporal, incluidas las del postoperatorio (SSTS 21 de
diciembre de 2006 -artrodesis-; 15 de noviembre de 2006 -litotricia extracorporea-; 27
de septiembre de 2010 -abdominoplastia-; 30 de junio de 2009 -implantacion de proétesis
de la cadera izquierda-); alternativas terapéuticas significativas (STS 29 de julio de
2008-extirpacion de tumor vesical-); contraindicaciones; caracteristicas de la
intervencion o de aspectos sustanciales de la misma (STS 13 de octubre de 2009 -
vitrectomia-); necesidad de la intervencion (STS 21 de enero de 2009 -cifoescoliosis-; 7
de marzo de 2000 -extraccidn de médula 6sea-), con especialidades muy concretas en los
supuestos de diagndstico prenatal (SSTS 21 de diciembre de 2005 y 23 de noviembre de

2007 -sindrome de Down-).

Todas estas circunstancias plantean un doble problema: en primer lugar, de
identificacidn del dafio: corporal, moral y patrimonial; en segundo, de cuantificacion de

la suma indemnizatoria, que puede hacerse de la forma siguiente:
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(i) Por los totales perjuicios causados, conforme a los criterios generales,
teniendo en cuenta el aseguramiento del resultado, mas vinculado a la medicina
necesaria que a la curativa, pero sin excluir ésta; la falta de informacion y la
probabilidad de que el paciente de haber conocido las consecuencias resultantes no se

hubiera sometido a un determinado tratamiento o intervencion.

(ii) Con el alcance propio del dafio moral, en razén a la gravedad de la
intervencion, sus riesgos y las circunstancias del paciente, asi como del patrimonial
sufrido por lesion del derecho de autodeterminacion, integridad fisica y psiquica y
dignidad.

(iii) Por la pérdida de oportunidades o de expectativas, en las que no se identifica
necesariamente con la gravedad y trascendencia del dafio, sino con una fraccion del dafio
corporal considerado en su integridad en razon a una evidente incertidumbre causal
sobre el resultado final, previa ponderacion de aquellas circunstancias que se estimen
relevantes desde el punto de vista de la responsabilidad médica (gravedad de la
intervencion, virtualidad real de la alternativa terapéutica no informada, posibilidades

de fracaso)

Todas estas circunstancias se deben evaluar para, ante la ausencia de

consentimiento informado, fijar la indemnizacion”.

Asi, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, tras definir la omision o deficiencia
del consentimiento informado como una mala praxis formal del facultativo en la que la
relacion de causalidad se establece entre la omision de la informacidn y la posibilidad de
haber eludido, rehusado o demorado el paciente la intervencion médica cuyos riesgos se
han materializado, ha establecido que en aquellos supuestos en los que de haber existido
informacion previa adecuada, la decision del paciente no hubiese variado, en principio,

no habra lugar a indemnizacion (STS 29 de junio de 2007).

Por su parte, la Seccion 12 de la sala de lo Civil del Tribunal Supremo en su
sentencia 230/2014, de 7 de mayo sefiala que "dice la sentencia de 20 de noviembre de
2009, y reiteran las de 3 de marzo de 2010 y 19 de julio 2013, 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
comprometiéndose no solo a cumplimentar las técnicas previstas para la patologia en

cuestion, con arreglo a la ciencia médica adecuada a una buena praxis, sino a aplicar
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estas técnicas con el cuidado y precision exigible de acuerdo con las circunstancias y los
riesgos inherentes a cada intervencion, y, en particular, a proporcionar al paciente la
informacion necesaria que le permita consentir o rechazar una determinada
intervencion. Los médicos actdan sobre personas, con o sin alteraciones de la salud, y la
intervencion médica esta 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
bioldgicas. 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 médico, al margen de
cualquier otra valoracion sobre culpabilidad y relacion de causalidad y de la prueba de
una actuacion medica 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 (SSTS 12 de marzo
2008; 30 de junio 2009)".

5) TRATAMIENTO JURIDICO DE LA CUESTION: EXIGENCIA DE
RESPONSABILIDAD POR LA VIA CIVIL, PENAL Y CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA.

En el &mbito legal, la responsabilidad de los profesionales médicos y dependiendo
del tipo de responsabilidad y dafio causado que corresponda, se podra hacer, tanto por la

via civil, como por la administrativa, asi como por la via penal.

En primer lugar, desarrollaremos la responsabilidad sanitaria en el ambito civil,
el seguro de responsabilidad civil existente, su definicién, la distincién de las distintas
responsabilidades dentro del ambito civil, y los requisitos exigidos para que pueda
apreciarse dicha responsabilidad. En segundo y tercer lugar analizaremos la

responsabilidad administrativa y por Gltimo la responsabilidad penal.
5.1) RESPONSABILIDAD CIVIL

Al inicio el sistema de la responsabilidad civil tenia como fin una naturaleza

exclusivamente sancionadora, por lo que su principal fin era sancionar al sujeto que
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causare un dafio a otro. Es por ello que, junto con la idea de reparacion, en el siglo XIX
comienza una evolucion cuyo desarrollo alcanza su maximo en el siglo XX, y es por ello
por lo que en el Cédigo Civil el articulo 1089 establece que “Las obligaciones nacen de
la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en que
intervenga cualquier género de culpa o negligencia.” Dando asi lugar a la aparicién de
la responsabilidad civil en nuestro ordenamiento juridico como una fuente de
obligaciones, en los casos en los que alguien produce un dafio a otro con una determinada

actuacion. 2°

En este sentido el articulo 1089 hace referencia a hechos o actos que cuentan con
una naturaleza juridica muy distinta. Es por ello que cuando hace mencion a “actos y
omisiones ilicitos” hace referencia a las conductas que estan penadas por la ley, mientras
que por “actos u omisiones en los que intervengan cualquier género de culpa o
negligencia” se entienden que son aquellas que, a pesar de no estar penalmente
sancionadas, llevan aparejadas un dafo. Es por ello que cabe hacer mencion a dos
distinciones, en primer lugar, se conoce como ilicitos penales a los primeros y actos
ilicitos a los segundos. Teniendo en cuenta esta distincion y a la vista que la
responsabilidad civil deriva de los actos ilicitos penales, tal responsabilidad solo surge si
el acto u omision se encuentra expresamente sancionado por las normas penales, tal y
como se establece en el articulo 1092 del Cédigo Civil que hace una remision expresa a
estas normas, por lo que la responsabilidad civil derivada de los hechos que estan
tipificados como delitos se rigen por las normas penales.

Por otro lado, tenemos la responsabilidad de los actos ilicitos civiles el articulo
1093 del Codigo Civil establece que “Las que se deriven de actos u omisiones en que
intervenga culpa o negligencia no penadas por la ley. Asimismo establece el articulado
que se rigen por el capitulo 11 del Titulo XVI este libro en donde se abarcan los articulos
1902 a 1910 que llevan por rubrica “De las obligaciones que nacen de culpa o
negligencia” y se trata de normas sobre la responsabilidad derivada de un ilicito civil y

todo estos se produce, en dos situaciones, la primera de ellas se da sin que haya una

2 REGLERO CAMPQOS, L: F. y col., Conceptos generales y elementos de delimitacion, en
Tratado de Responsabilidad civil, Navarra, 2006; YZQUIERDO TOLSADA, M., Sistema de
responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Madrid, 2001, JIMENEZ LOPEZ, M2, N.,
Los procesos por responsabilidad civil médico-sanitaria, Madrid, 2011. MARTIN-CASALS, M.,
“La modernizacion del Derecho de la responsabilidad extracontractual”, en Cuestiones actuales
en materia de Responsabilidad Civil, Murcia, 2011, pp. 11-111.
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relacion previa entre los sujetos que intervienen, siendo uno de ellos el que causa el dafio
y otro el que lo padece y la segunda se da cuando habia una relacion previa®.
Asimismo, debemos hacer mencién de la responsabilidad que en este caso tiene
la administracion que se trataria de una responsabilidad directa, pues responde de los
dafios cometidos por sus funcionarios de modo directo, sin perjuicio que en algunos casos

la administracion pueda repercutir contra el funcionario.

Cierto es que, en cuanto al tratamiento de la cuestion en nuestro pais desde hace
un tiempo existe un extraordinario aumento en las reclamaciones contra los médicos y las
instituciones sanitarias, todo ello vinculado a las expectativas que tenia tanto el paciente
al momento en el que se va a proceder con el tratamiento o con la intervencion médica,
como la familia acerca del procedimiento que se va llevar a cabo. Es por ello y ante el
auge de demandas exigiendo la responsabilidad de los profesionales se ha creado un
seguro de responsabilidad civil. Es por ello que para entender mas sobre la cuestion
debemos remontarnos a la modalidad de seguro de responsabilidad civil regulado en la

Ley de contrato de seguro de 1980, modificada posteriormente en sus articulos 73 a 76.

En el articulo 73 en donde se hace la definicion del contrato de seguro de
responsabilidad civil argumenta SANCHEZ CALERO, que se hace énfasis en modo més
especial en el riesgo del asegurado, pues en el contrato de seguro las partes tiene que
efectuar una delimitacion del riesgo, es decir qué causas del nacimiento de la deuda de
responsabilidad civil del profesional se encuentran cubiertas por el asegurador, el
momento en el que empieza y termina dicha cobertura, asi como la delimitacion del lugar
dentro del cual pueden producirse los hechos dafiosos que den lugar a la responsabilidad
del profesional, por delimitacion del lugar SANCHEZ CALERO, se refiere a un espacio
fisico como puede ser bien un determinado hospital en el que el médico ejerza su

profesidn, el territorio de una Comunidad Auténoma, algun pais de la Unién Europea.

El primer dato relevante que podemos extraer del contrato de seguro de

responsabilidad civil es:

A) Extrae SANCHEZ CALERO del contrato de seguro de responsabilidad civil
la obligacion de indemnizar a un tercero, en este caso el patrimonio del

asegurado se ve gravado con el nacimiento de una deuda, diferenciando en

30 GOMEZ RIVERO M. & C.- SUCH MARTINEZ J.- SILLERO CROVETTO B.- CAMAS
JIMENA M. Responsabilidad médica. Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, Pag., 142-143.
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este caso por un lado el nacimiento de una deuda y por otro que el deudor ha
de ser el asegurado.

o El seguro de responsabilidad civil presupone tal y como se ha
venido desarrollando el nacimiento de una deuda que grava el
patrimonio del asegurado, asimismo el articulo 73 nos habla de la
obligacion de indemnizar, pues en este sentido se refiere a la parte
pasiva de la relacion, es decir a un tercero. Cabe también advertir
que tratdndose de una deuda indemnizatoria, la obligacion del
asegurador puede derivar tanto de un contrato que este tenga con
un tercero en donde se desprenda los supuestos de responsabilidad
civil, como de manera extracontractual, diferenciando asi la
responsabilidad contractual como aquella que se produce cuando
el paciente tiene una relacion con un medico que desarrolla su
profesion en una institucion u hospital privado, ya que se considera
que en el ambito de la Seguridad Social se rige por una relacion
extracontractual y que por tanto de la misma se deriva una
responsabilidad extracontractual, pues en este caso entre el médico
y el paciente no existe un contrato.

o La obligacion ha de ser a cargo del médico asegurado, nos
podemos encontrar ante la situacion que se dé la responsabilidad
de un solo médico o que se retna la responsabilidad en un conjunto
de médicos que trabajen en un mismo Hospital o Centro
Hospitalario privado. En el supuesto de la concurrencia de varias
personas y cuando no se pueda determinar la persona la
responsabilidad de la persona que ha ocasionado el dafio, una vez
que los Tribunales hayan apreciado la existencia de culpa o
negligencia en este supuesto declararan la responsabilidad
solidaria de los facultativos que hayan participado en el acto
médico que consideran dafoso.

B) El segundo dato relevante que se puede extraer del articulo 73, el seguro de
responsabilidad civil trata de cubrir el riesgo del nacimiento de una deuda
tratandose esta de una deuda de indemnizacion o resarcimiento a un tercero
que es aquel que ha sufrido en su persona los dafios y perjuicios causados por

el hechos previsto en el contrato de seguro, encontrdndonos ante una
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responsabilidad derivada de un hecho dafioso que da lugar a un resarcimiento
de dafios y perjuicios de cuyas consecuencias es civilmente responsable el
asegurado que en este caso se trata del profesional de la medicina.

C) Paradelimitar el riesgo cubierto por el asegurador es esencial conocer el hecho
que ha causado los dafios y perjuicios, ya que del mismo deriva la obligacion
de indemnizar. En la responsabilidad contractual el hecho de incumplimiento

de contrato y en la extracontractual el hecho que cause el dafio.

En cuanto al seguro de responsabilidad médica, la Sala Primera del Tribunal
Supremo tiene cierta jurisprudencia al respecto, pues tiene declarado que el médico asume
una obligacion de medios, es decir el facultativo se obliga a utilizar de todos los medios
que conozca y conforme le permita el avance de la ciencia, pero no se obliga a un
resultado, como podria ser la curacion del paciente, segun se establece en la Sentencia de
11 de febrero de 1997. Asimismo se establece por la jurisprudencia que el seguro cubre
la responsabilidad civil pactada dentro de los limites pactados, en el supuesto que la falta
de diligencia del médico surja tal responsabilidad, partiendo sobre la idea de que sobre
facultativo pesa una obligacion de medios, la declaracion de la responsabilidad civil por
parte del médico hara responsable al asegurador del pago al tercero que sufre de la lesion
o dafio, de la indemnizacion que le corresponda dentro de los limites pactados por lo que
también habra que verse no solo si la causa de esa responsabilidad civil cae dentro de la
delimitacion del riesgo asegurado, sino también de los limites que se hayan fijado a la
suma asegurada. Es mas, en la regulacion del seguro de responsabilidad civil nuestro
ordenamiento ha reconocido en favor del tercero perjudicado una accién directa contra el
asegurador, de modo que el tercero podra reclamar a éste el pago de la indemnizacion por
los dafios que, segun su criterio, le ha causado el médico. La jurisprudencia ha establecido
que el causante del dafio siendo en este caso el facultativo y el asegurador son deudores
solidarios, de forma tal que puede demandar a cualquiera de ellos indistintamente o bien
a los dos. En todo caso para que el asegurador sea condenado al pago debera el Juez
declarar previamente que el tercero ha sufrido un dafio y que es responsable de ese dafio
es el médico. Lo que hace que sea necesario gque, cuando se demanda al asegurador

demandar al propio tiempo al causante del dafio; es decir, al médico®L.

31 SANCHEZ CALERO, F: El aseguramiento de la responsabilidad del médico: limites. IV
congreso nacional de derecho sanitario.
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Es por ello que, para poder entrar a fondo sobre la responsabilidad civil del
personal sanitario, teniendo en cuenta lo establecido ya por el Codigo Civil y por el seguro
de responsabilidad civil médico, en un primer lugar hablaremos de la definicién que hace
BELLO JANEIRO sobre la responsabilidad sanitaria, definiéndola como, “la
responsabilidad del personal médico sanitario ha de fundamentarse en un reproche
culpabilisimo puesto que en la practica de la medicina confluyen demasiados elementos
aleatorios como para que en su ambito pueda llegar a fundamentarse una
responsabilidad objetiva "®2. Asimismo, argumenta que “habrd culpa no solo cuando esta
se acredita fehacientemente, sino también si se demuestra que entre el proceder médico
y el resultado dafoso no concurre ninguna circunstancia ajena al curso natural de los
acontecimientos, de acuerdo con el necesario nexo causal”’®. Pues en este sentido nos
encontramos ante obligaciones de actividad, mas no de resultado y que por lo tanto el
facultativo se encuentra obligado a facilitar al paciente todos los cuidados segun el estado
de la ciencia, tal y como se comentaba anteriormente en la sentencia del Tribunal
Supremo de 11 de febrero de 1997.

En cuanto al sistema de responsabilidades presente en nuestro Ordenamiento
Juridico aplicables a los facultativos, la doctrina lleva a cabo una diferenciacion entre los
dos tipos de responsabilidades, distinguiendo asi entre su origen y su regulacion, pues
denomina por un lado a la responsabilidad civil contractual y por otro a la responsabilidad

civil extracontractual.

De esta manera define REGLERO los dos tipos de responsabilidades civiles,
siendo asi que define a la responsabilidad civil contractual como aquella responsabilidad
que tiene su presupuesto en el incumplimiento de las obligaciones derivadas de un
contrato y por lo que el deber de indemnizar deriva de un deber de cumplir que se ha
infringido previamente y la responsabilidad civil extracontractual como aquella que tiene
como presupuesto la causacién de un dafio sin que exista una relacion previa entre el que
provoca el dafio y el que lo sufre y cuya indemnizacion surge por la realizacion de la

conducta dafiosa por parte de un sujeto que ha hecho dafio.3*

32 DOMINGO BELLO, J. Responsabilidad civil del médico y responsabilidad patrimonial de la
Administracion sanitaria, Editorial Reus, Madrid, 2009, pag. 31.

33 DOMINGO BELLO, J. La prueba de la responsabilidad médica en Régimen Juridico de la
Responsabilidad Sanitaria. Coleccion de Dafios. Editorial Reus. 2013.

3 REGLERO CAMPQS, L: F. y col., Conceptos generales y elementos de delimitacion, en
Tratado de Responsabilidad civil, Navarra, 2006; YZQUIERDO TOLSADA, M., Sistema de
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Teniendo una vez definidas la diferencias entre responsabilidad civil contractual
y responsabilidad civil extracontractual, el Codigo Civil hace una distincién de los
articulos 1902 a 1910 hace referencia a la responsabilidad civil extracontractual, y de los
articulos 1101 a 1108 hace referencia a la responsabilidad civil contractual.

Haciendo una lectura de los articulos relacionado sobre la responsabilidad
extracontractual, expone los requisitos fundamentales para que dicha responsabilidad se
dé, y son los siguientes:

a) Que se dé una accion culposa.
b) Que se dé un dafio, ya sea patrimonial o moral.

c) Que se dé una relacion de causalidad entre la accion y el dafio.

Asimismo, el articulo 1902 del Codigo Civil establece que “El que por accién u
omision causa dafio a otro interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el
dafio causado”, expone VAZQUEZ BARROS que del contenido del articulado se puede
extraer la idea basica en que se asienta la responsabilidad generada en culpa o negligencia

con lo que quedarian excluidos los hechos derivados de casos fortuitos.®

Entrando a fondo en lo que respecta al alcance de la regulacion de la
responsabilidad extracontractual, teniendo en cuenta que dicha regulacion abarca tanto la
actividad culpable, negligente incluyendo también la dolosa, no pudiendo establecerse en
este punto una clara distincidn entre la culpa penal y la culpa civil, sin perjuicio de que el
perjudicado pueda iniciar acciones por las dos vias, quedando ya en este caso en manos
de los Jueces dictaminar si existe ilicito penal o no pues en este caso el procedimiento
civil se verad suspendido hasta que haya sentencia firme en el procedimiento penal,
dandose la situacion que si en el proceso penal se dicta sentencia condenatoria en el
proceso civil se produce efecto de cosa juzgada, y si el proceso penal finaliza con una
condena absolutoria, por el contrario no se produce efecto de cosa juzgada y en el proceso
civil se podran discutir nuevamente los hechos pero sin clase de delitos y para que la

responsabilidad sea declarada hacen falta los tres requisitos que anteriormente hemos

responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Madrid, 2001; JIMENEZ LOPEZ, M2, N.,
Los procesos por responsabilidad civil médico-sanitaria, Madrid, 2011. MARTIN-CASALS, M.,
“La modernizacion del Derecho de la responsabilidad extracontractual”, en Cuestiones actuales
en materia de Responsabilidad Civil, Murcia, 2011, pp. 11-111.

35 VAZQUEZ BARROS, S.: Responsabilidad civil de los médicos, Editorial Tirant lo Blanch,
2009, pag. 201.
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explicado, que se dé una accion culposa, que se produzca un dafio y por ultimo que se dé
una relacion de causalidad entre la accion y el dafio.

En relacion a lo anteriormente expuesto y tal y como se ha explicado, de la lectura
realizada a los articulos referentes a la responsabilidad contractual podemos extraer los

requisitos fundamentales para que se cumpla dicha responsabilidad y los requisitos son:

a) Que se dé un incumplimiento de las obligaciones.

b) Que se produzca un dafio.

c) Que se dé una relacion de causalidad entre la accion y el dafio.
d) Que se dé un deber de indemnizar.

Por lo que, a diferencia de la responsabilidad extracontractual, este tipo de
responsabilidad se da cuando se comete una infraccion de las obligaciones contraidas por
el facultativo en el contrato con el paciente, en donde se compromete a utilizar los medios
de los que tenga a su alcance de acuerdo al avance de la ciencia en el momento en el que
se encuentren siempre con el objetivo de la curacion del paciente pero sin garantizar en

ningn momento la misma.

Siendo asi que tanto la responsabilidad civil extracontractual como la
responsabilidad civil contractual, tienen requisitos coincidentes para que estas
responsabilidades se den, como son la produccion de un dafio, que se produzca una
relacion de causalidad entre la accion y el dafio y que se dé un deber de indemnizar,
debemos también tener en cuenta la aplicacion del articulo 1093 del Cédigo civil relativo
a la responsabilidad indirecta, que rige tanto para la responsabilidad contractual como

para la responsabilidad extracontractual.

En cuanto a las diferencias entre las dos responsabilidades, en primer lugar una
de las diferencias principales la encontramos en la carga de la prueba, pues, en la
responsabilidad contractual, la carga de la prueba recae sobre la persona que ha provocado
el dafio y es quien deberd demostrar el caso fortuito, pues se presume su actividad
culpable y en el caso de la responsabilidad extracontractual recae sobre la victima la carga
de la prueba del dafio sufrido y la culpa de la persona que lo ha provocado. Otra de las
diferencias es el plazo de prescripcién siendo para la responsabilidad extracontractual de

un afio y para la responsabilidad contractual de quince afos.
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Siendo asi tal que la responsabilidad médica y su determinacion se basa en tres
requisitos fundamentales, siendo la culpa, el dafio y la relacion de causalidad.

e Culpa

Tal y como hemos venido desarrollando a lo largo de este punto, para que se
determine la responsabilidad civil, es imprescindible que se produzca un dafio y que la
produccion de este dafio se pueda atribuir a una persona, en concreto, al facultativo o
facultativos que hayan llevado a cabo la asistencia, siempre que pueda determinarse un
titulo de imputacion. Es por ello que parte de la doctrina ha venido considerando la culpa
como un requisito de la responsabilidad, es decir, la persona que causa el dafio solo debera
responder cuando su accion ha sido voluntaria para dafiar a un tercero, o cuando esta
actuacion se haya producido de manera negligente con infraccion de la lex artis ad hoc.
Asimismo, la doctrina ha venido apoyandose en la teoria de la responsabilidad objetiva o
por riesgo, produciéndose una inversion de la carga de la prueba, de forma que sea el
facultativo el que tenga que acreditar la existencia de un comportamiento diligente,

presumiendose su responsabilidad.

Por lo que entiende la jurisprudencia que para que el facultativo debe responder
como consecuencia de su actuacion siempre que la misma provoque como resultado un
dafio. Asimismo, también entiende la doctrina que se requiere la concurrencia de un
elemento subjetivo o lo que se ha venido llamando como reproche culpabilistico, el cual
se refiere una falta de diligencia por parte del facultativo por no cumplir con los deberes

que le corresponden como profesional.

En el &mbito de la culpa debemos tener en cuenta que la jurisprudencia hace
extensivas las consecuencias juridicas del dolo o falta de diligencia, por lo que en
cualquier caso, debemos diferenciar entre la culpa que tiene él como profesional de la de
cualquier otra persona, siendo que en el primer caso el médico estara obligado a
indemnizar a la persona perjudicada tal y como hemo venido desarrollando a lo largo de
este punto, es decir, de acuerdo a las normas de la responsabilidad civil, por lo que en
aquellos casos en los que no se demuestre la falta de profesionalidad del facultativo, este

solo debera responder por los casos de falta de diligencia.

En materia contractual, tanto el dolo como la culpa son conceptos distintos, pero
ello no quiere decir que no se tenga la obligacién de indemnizar en los dos casos, y al

menos el agente doloso como el culposo deberan hacer frente a esta obligacion de
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indemnizar, salvo que se produzca lo que se establece en el articulo 1.107 del Cddigo
Civil “Los darios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o
que se hayan podido prever al tiempo de constituirse la obligacion y que sean
consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento. En caso de dolo respondera el
deudor de todos los que conocidamente se deriven de la falta de cumplimiento de la
obligacion. ”, y la imposibilidad de atenuarlo conforme a lo que se establece en el articulo
1103 del Codigo Civil “La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente
exigible en el cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podra moderarse por los
Tribunales segin los casos”. Mientras que en el ambito extracontractual, la
responsabilidad civil dimana s6lo de una actuacién culposa del agente productor del dafio
puesto que la actuacion dolosa seria constitutiva de un delito tipificado y penado por el
Caodigo Penal, por lo que en este caso el dolo se subsumiria dentro del dolo civil y habria
que estar al concepto de culpa que se recoge en el articulo 1.902 del Codigo Civil y SS,
pero en todo caso este dolo civil no puede ser aplicable en el ambito extracontractual

debido a que la actuacion del agente solo quedaria afecta a la culpa o negligencia®.

e Dafo

Se trata de otro de los elementos fundamentales sobre los que gira la
responsabilidad civil, pues sin este no existiria la necesidad u obligacion alguna de
resarcir a un tercero. SANTOS BRIZ, define el dafio como “todo menoscabo material o
moral que sufre una persona otra contraviniendo una norma juridica y de la cual haya
de responder”, asimismo argumenta también FERNANDEZ HIERRO que seran
“computables tanto los dafios patrimoniales como los no patrimoniales, tanto los
corporales como los no corporales y, por supuesto, los dafios morales y el precium
doloris, debiéndose incluir entre los dafios patrimoniales las consecuencias que la
enfermedad o las lesiones produzcan a la victima, asi como los gastos médicos,

farmacéuticos, hospitalarios y demas ocasionados por la actuacion culposa”.

Por lo que se pueda determinar la concurrencia del dafio, es imprescindible la
existencia de dos requisitos, el primero de ellos es la certeza de la produccion del dafio y
el segundo es que la persona que reclama sea la persona que va padecido en realidad el

dafo.

36 VAZQUEZ BARROS, S.: Responsabilidad civil de los medicos, Editorial Tirant lo Blanch,
2009, pag. 264 — 265.
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a) Certeza de la produccion del dafio
Antes de proceder a la indemnizacion se parte de la certeza que se ha
producido un dafio concreto, ya que el mismo ha de haber sido probado
de manera suficiente por quien lo padece, puesto que la jurisprudencia
exige la prueba de su existencia y la relacion entre el incumplimiento y el
dafio para reclamar la indemnizacion correspondiente, por lo que en este
caso no solo basta con la existencia del dafio sino que en este caso se
invierte la carga de la prueba, debiendo correr la prueba por parte de la
persona que sufre el dafio, de la entidad del mismo, tiempo de curacién, vy,
en su caso, secuelas, y demas perjuicios sufridos.

b) Dafio sufrido por persona que lo reclama
Jurisprudencialmente se ha venido aceptando que colegios profesionales,
sindicatos, asociaciones de consumidores puedan defender a personas que
padezcan dafios en su persona o que indirectamente los padezcan y ello en
relacion a lo establecido en el articulo 20 de la Ley General para la Defensa

de Consumidores y Usuarios.

e Relacion de causalidad

Tal y como se ha venido desarrollando entre la actuacion de un profesional y la
produccién de un dafio que soporta un tercero que en este caso es un paciente, debe existir
una relacion de causalidad o nexo causal. Asi se establece en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 24 de enero de 2007, que sefiala que “siempre sera requisito ineludible la
exigencia de una relacion de causalidad entre la conducta (negligente) activa o pasiva
del demandado y el resultado dafioso producido, de tal modo que la responsabilidad se
desvanece si el expresado nexo causal no ha podido concretarse®’. Es cierto que el nexo
causal al que se hace referencia en la Sentencia del Tribunal Supremo puede verse
afectado de diferentes maneras, por lo que se debe tener en cuenta lo que se establece en
el articulo 1.105 del Cédigo Civil “Fuera de los casos expresamente mencionados en la
ley, y de los en que asi lo declare la obligacion, nadie respondera de aquellos sucesos
que no hubieran podido preverse, o que, previstos, fueran inevitables”, por lo que

entendemos que el legislador en este articulado hace referencia a la regulacién del caso

37 Sentencia Tribunal Supremo de 24 de enero de 2007 R0j:356/2007.
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fortuito y a la fuerza mayor por regla general en estos casos la persona obligada a prestar
el servicio no responde frente a los eventos que pueden ocurrir, salvo que las partes
hubieran acordado lo contrario o que la Ley asi se lo exija. Expone VAZQUEZ BARROS
que en el caso del articulo 1.105 del Codigo Civil, en los supuestos de caso fortuito es
incompatible la culpa conforme a lo que se establece en el articulo 1.258 del codigo Civil,
en donde se le exige al profesional una buena diligencia en su actuacion cuando se trate
de un médico de cirugia estética. Por el caso contrario, si se puede apreciar caso fortuito
relacionado con el articulo 1.105 del CC, cuando nos encontramos ante un suceso que es
imposible de prever o que siendo previsto sea inevitable, por lo que aqui el nexo de
causalidad se encontraria entre el suceso y el dafio provocado. En lo que respecta a la
fuerza mayor el evento dafioso se produce de manera inevitable por lo que huye de todo

control o previsién quedan asi de esta manera totalmente excluida la culpa del profesional.

Hasta este punto podemos apreciar una clara relacion con el articulo 1.105 del
Caodigo Civil a la hora de tratar la relacion de causalidad entre la actuacion del profesional
con el dafio que sufre el paciente, y como consecuencia de ello para que se pueda apreciar
que en la actuacion del profesional concurre un supuesto de caso fortuito se debe de
acreditar que de su actuacion dimana de un evento que es imprescindible que se encuentre
dentro de la normal y razonable prevision que sea exigida para cada caso en el que se
actla, por lo que la misma actuacion no sera apreciable cuando nos encontremos ante un
comportamiento negligente, en donde concurran los medios de causalidad, ademas que el

facultativo no aporte los medios suficientes para evitar ain mas el dafio del paciente.

En dltimo lugar también debemos comentar que la relacién de causalidad se puede
dar, no solo por la falta de diligencia del profesional, sino también se puede dar por la
actuacién de un tercero, viniendo a ser esta tercera persona el paciente, cuando no sigue
las recomendaciones que el facultativo le brinda una vez finaliza el procedimiento o para
un mejor seguimiento del tratamiento, asimismo se da cuando el paciente solicita el alta

médica antes del tiempo recomendado por el equipo médico.

Por lo que vistas ya las causas que se requieren para que se dé la relacion causal,
la jurisprudencia considera que para la apreciacion de una causalidad de la que se
desprenda un hecho dafioso han de concurrir dos requisitos, el primero de ellos es que al

paciente no se le hallan proporcionado los medios para llevar a cabo un buen
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procedimiento tal y como se aconseja y ello aparejado a una inadecuada informacion por
parte del facultativo y en segundo lugar que se produzca una desproporcién que sea clara

y evidente entre las medidas que se han adoptado y el resultado dafioso.

5.2) RESPONSABILIDAD PENAL SANITARIA

Para poder hablar de la responsabilidad penal debemos tener en cuenta que esta
surge cuando se comete un delito o una falta grave o leve a un tercero.

Pero para poder entrar a fondo en cuanto a la cuestion de la responsabilidad civil
debemos hacer una mencion a lo que se establece en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de febrero de 1991 en donde se establecen unos principios basicos en cuanto a la
actuacion del personal sanitario, donde se sefiala que:

1) “Que la conducta de los técnicos sanitarios ha de entenderse en su justa
valoracion habida cuenta se trata de una de las actividades humanas que
mas riesgo puede originar y proyectar, al incidir directamente sobre la
salud y la vida de las personas, a merced ademas del acierto o del desatino
de los profesionales.

2) Que se trata pues de una ciencia inexacta, con un plus especial de
exposicion y peligrosidad, en la que la atencion, la pericia y la reflexion
han de prodigarse en dosis mayores que en otras dedicaciones.

3) Que la practica de las actividades sanitarias por los facultativos y
técnicos correspondientes, exige una cuidadosa atencion a la «Lex artis»
en la que sin embargo no se pueden sentar reglas preventivas absolutas
dado el constante avance de ciencia, la variedad de tratamientos al
alcance del profesional y el diverso factor humano sobre el que actua, que
obliga a métodos y atenciones diferentes. Ello exige, en muchos casos,
valorar restrictivamente los grados de intensidad en que se haya podido
incurrir en estas infracciones culposas y sanitarias.

4) Que, en consecuencia, la medicina, como se acaba de decir, en general
no es una ciencia exacta en tanto que en ella intervienen elementos
extrafios de dificil previsibilidad que pueden propiciar errores, de
diagndstico o de cualquier otra naturaleza, los cuales, si lo son dentro de

lo tolerable, pueden escapar al rigor de la incriminacion penal.
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5)

Que la responsabilidad médica o de los técnicos sanitarios procedera
cuando en el tratamiento efectuado al paciente se incida en conductas
descuidadas de las que resulte un proceder irreflexivo, la falta de
adopcion de cautelas de generalizado uso o la ausencia de pruebas,
investigaciones o verificaciones precisas como imprescindibles para
seqguir el curso en el estado del paciente, aunque entonces el reproche de
culpabilidad viene dado en estos casos no tanto por el error, si lo hubiere,
sino por la dejacion, el abandono, la negligencia y el descuido de la

atencion que aquél requiere”.

Asimismo, sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo del 4 de septiembre de 1991

en donde se establece que:

a)

b)

f)

9)

“No se incrimina el error cientifico o, lo que es lo mismo, no son
tipificables como infraccion penal los errores de diagnostico, salvo que
por su entidad y dimensiones constituyan una equivocacion inexcusable.
Por igual motivo, queda también fuera del ambito penal la falta de
extraordinaria pericia o cualificada especializacion, pero si deben
sancionarse la equivocacion inexcusable o la incuria sobresaliente; o sea,
cuando la falta de pericia sea de naturaleza extraordinaria o excepcional.
La culpabilidad radica en que el facultativo pudo evitar el
comportamiento causante del resultado lesivo.

En esta materia no cabe sentar principios inmutables al no poder
realizarse una formulacion de generalizaciones y precisarse una
individualizada reflexion sobre el concreto supuesto enjuiciado.

Que a la doctrina de la busqueda de la responsabilidad imprudente del
sanitario ha de realizarse huyendo de generalizaciones imputables, no
debiendo incidirse en tesis maximalistas.

Que el deber de cuidado ha de establecerse primero y medido después en
funcidn de todas las concurrentes circunstancias, entre ellas la clase de
actividad sobre la que se realiza el juicio de reprochabilidad, el riesgo o
riesgos que comporta para las personas o cosas, especialidad técnica o
cientifica que para su ejercicio se necesita.

En la génesis de la imprudencia influyen mas a menudo los aspectos

humanos y sociales que los propiamente cientificos o profesionales”.
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La principal problematica que se plantea en la responsabilidad penal es la

exigencia de responsabilidad al facultativo por imprudencia. Los médicos al igual que

cualquier otro profesional han de estar sometidos al control de la ley, y mas si tenemos

en cuenta que su profesion se basa en el cuidado y atencién del bien juridico protegido

por el derecho penal como es la vida y salud de las personas, por lo que en este caso se

excluiria el dolo, pues no cabria la posibilidad de imaginar que el médico pudiera realizar

conductas que estuvieran encaminadas a lesionar o causar algun tipo de dafio al paciente,

pero si que cabe la posibilidad que se den casos en los que la actuacién del médico y cabe

aclarar que sin ningun tipo de intencién de lugar a la existencia de delitos dolosos, como

los que se encuentran tipificados en el Codigo Penal como son por ejemplo:

Delito de homicidio: Art. 142 (CP): “El que por imprudencia grave
causare la muerte de otro, sera castigado, como reo de homicidio
imprudente, con la pena de prision de 1 a 4 afios. Cuando el homicidio
fuere cometido por imprudencia profesional se impondra ademas la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo
por un periodo de 3 a 6 afios.

Delito de aborto: Art. 146 (CP): “El que por imprudencia grave
ocasionare un aborto sera castigado con pena de 3 a 5 meses 0 multa de
6 a 10 meses. Cuando el aborto fuere cometido por imprudencia
profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacion especial para
el ejercicio de la profesidn, oficio o cargo por un periodo de 1 a 3 afios.
La embarazada no sera penada a tenor de este precepto .

Delito de lesiones: Art. 152 (CP): “El que por imprudencia grave causare
alguna de las lesiones previstas en los articulos anteriores sera castigado
en atencion al riesgo creado y al resultado producido. Si las lesiones
hubieran sido cometidas por imprudencia profesional se impondra la pena
de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo
por un periodo de 6 meses a 4 arios”.

Delito de lesiones al feto: Art. 157 (CP): “El que, por cualquier medio o
procedimiento, causare en un feto una lesion o enfermedad que perjudique
gravemente su normal desarrollo, o provogue en el mismo una grave tara

fisica o psiquica, sera castigado con pena de prision de uno a cuatro afios
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e inhabilitacion especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o
para prestar servicios de toda indole en clinicas, establecimientos o
consultorios ginecolégicos, publicos o privados, por tiempo de dos a ocho
anos”.

Delitos relativos a la manipulacion genética: Art. 159 (CP): “Si la
alteracion del genotipo fuere realizada por imprudencia grave, la pena
serd de multa de 6 a 15 meses e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico, profesién u oficio de 1 a 3 afios .

Delito de omision del deber de asistencia médica: Art. 196 (CP): “El
profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o
abandonare los servicios sanitarios, cuando de la denegacién o abandono
se derive riesgo grave para la salud de las personas, sera castigado con
las penas del articulo precedente en su mitad superior y con la de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesion u oficio,

por tiempo de seis meses a tres afos”.

Para poder entrar a fondo de la cuestion y poder entrar en la definicion de la

responsabilidad por imprudencia de los facultativos podemos estar a la definicion que
hace QUINTERO OLIVARES sobre el concepto de delito imprudente “ejecucion del tipo

objetivo de un delito doloso, a causa de haber infringido un deber de prudencia o

cuidado, sea por ignorar la concurrencia de ese deber, y con ello, hasta la misma

situacion de riesgo, o porque, aun conociéndola, el autor creydé que un resultado

previsible no habria de producirse, todo ello realizando una accion que objetivamente

puede ser imputada al autor.®®”. Cabe aclarar que no fue hasta la modificacion que se

llevé a cabo en el afio de 1995 del Cddigo Penal cuando se introdujeron criterios que

admitirian la forma imprudente, tal y como se deduce del articulo 12 del hoy vigente

Caodigo Penal, que establece “Las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran

cuando expresamente lo disponga la Ley ”.

38 QUINTERO OLIVARES, G. Manual de Derecho Penal, parte general. Editorial Aranzadi 22,

2000.
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Por lo que, en relacion a ello, pero en una Sentencia del Tribunal Supremo el 23
de octubre de 2001 contemplaba ya necesaria la concurrencia de cada uno de los
siguientes elementos:

a) Que exista una accién u omision voluntaria no maliciosa, pues en caso
contrario nos encontrariamos ante un delito doloso.

b) Que se dé un elemento psicolégico consistente en la facultad del agente de
poder prevenir un riesgo susceptible de determinar un dafo.

c) Que se dé una infraccion del deber de cuidado.

d) Que exista una relacion de causalidad entre el deber de cuidado del
facultativo que ha dado lugar al resultado lesivo, exigiéndose asi mismo
que en la relacion de causalidad en la imprudencia debe ser directa,
completa e inmediata.

e) Que se dé por parte de la conducta del facultativo la creacion de un riesgo

previsible y evitable.

Para que un acto realizado por un profesional se pueda considerar constitutivo de
delito se tienen que dar determinados elementos, y es por ello que debemos partir de la
base de que un delito es un accion tipica, antijuridica, culpable y punible. Se trata de una
accion u omision que debe ser contrario a una norma juridica y dicha antijuridicidad de
tiene un aspecto formal porque contradice la norma y material porque lesiona un bien
protegido por esa norma que se lesiona. Cuando hablamos de una accion tipica nos
referimos a que dicha accion tiene que encontrar regulada por la ley, pues no toda accion
es constitutiva de delito, por lo tanto, la antijuridicidad debe estar encuadrada en el marco
penal. A la actuacion del profesional le ha de ser imputable el dolo o la culpa y por Gltimo
se ha de ser punible, esto se traduce a que la accion u omision del profesional debe ser

castigado ya que de lo contrario el delito no existiria.

Por otro lado, también cabe mencionar la diferencia entre la imprudencia del
profesional y la imprudencia profesional. En primer lugar, la imprudencia del profesional
es aquella que se denomina asi porque es aquella imprudencia cometida por un
profesional que no tiene caracter inhabilitante para el profesional y cuyas consecuencias
a efectos penales se califica como leve o grave. Y, en segundo lugar, la imprudencia
profesional es aquella imprudencia cometida por un profesional, pero que debido a su

gravedad supone una negligencia por un profesional quien se entiende que tiene los
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conocimientos mas que suficientes sobre la cuestion, dando lugar asi a la inhabilitacion
del profesional cuando se trate de delitos de homicidio, lesiones, aborto y lesiones al feto.
Pues asi lo establece la Sentencia del Tribunal Supremo del 8 de noviembre de 2009
“consiste en la “inobservancia de la lex artis y de las precauciones y cautelas més
elementales, siendo totalmente imperdonable e indisculpable que una persona que
pertenece a la profesion o actividad de que se trate y a la que se presumen especiales
conocimientos y el dominio de la técnica propia de las mismas, proceda de un modo
innato e indocto, mostrando ignorancia suma de las reglas fundamentales del ejercicio
profesional o conduciéndose con singulares descuido, abandono o ligereza, impropios

de las normas deontolégicas que rigen el ejercicio de la profesion, arte u oficio ”

Por lo que en relacion a lo anteriormente comentado debemos tener en cuenta que
los facultativos pueden ser responsables de delitos por accidon por omision, en donde
deben concurrir ciertos supuestos para que se de esta responsabilidad. En primer lugar,
debemos estar a lo que se estable en el articulo 11 del Codigo Penal, “Los delitos que
consistan en la produccion de un resultado sélo se entenderan cometidos por omision
cuando la no evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor,
equivalga, segun el sentido del texto de la ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara
la omision a la accion: a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual
de actuar. b) Cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien
Jjuridicamente protegido mediante una accion u omision precedente”. Por 1o que se puede
extraer del articulado que en primer lugar se deben tratar de delitos de resultado y en
segundo lugar el autor se debe encontrar en una posicion de garantia, esto quiere decir
que se debe encontrar en una posicién en la que se encuentra obligado a evitar el dafio
producido, entiendo asi que dicha posicion conlleva también ciertas condiciones, la
primera de ellas se trata de la fuente de la posicion de garante, que puede surgir tanto de
una obligacion legal, como de una actuacién precedente, y en este caso al encontrarnos
en el ambito sanitario su origen vendra a ser mediante una obligacion contractual debido
a su deber de actuar, en segundo lugar nos encontramos con los limites de la posicion de
garante dichos limites deberan acotarse en relacion a la funcién que tiene asumida el
facultativo asi como a los limites temporales. Es por ello que en relacion al compromiso
asumido por el sanitario el alcance del deber de obrar por el profesional llega hasta donde
el profesional se haya comprometido, como ejemplo podemos poner, el facultativo que

ha asumido el tratamiento de un padecimiento concreto del paciente, el facultativo pondra
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todos los medios que tenga a su alcance para lograr la mejoria del paciente ya que a ello
se ha obligado, méas no en el caso que en medio del tratamiento pudieran surgir nuevas
patologias. En relacién a los limites temporales cuando la relacién entre el facultativo y
el paciente viene de un origen contractual la obligacion del profesional tiene su fin cuando
el vinculo se haya cancelado por alguna de las partes, como ejemplo cuando el paciente
en medio de un tratamiento solicite el alta médica pese a las indicaciones dadas por el
facultativo o el equipo médico, para estos casos se hace mencién en el articulo 21.1 de la
Ley 41/ 2002 “En caso de no aceptar el tratamiento prescrito, se propondra al paciente
o usuario la firma del alta voluntaria. Si no la firmara, la direccion del centro sanitario,
a propuesta del médico responsable, podra disponer el alta forzosa en las condiciones
reguladas por la Ley. El hecho de no aceptar el tratamiento prescrito no dara lugar al
alta forzosa cuando existan tratamientos alternativos, aunque tengan caracter paliativo,
siempre que los preste el centro sanitario y el paciente acepte recibirlos. Estas

circunstancias quedaran debidamente documentadas .

En segundo lugar, para que se declare la responsabilidad de accidén por omision
deben concurrir los demas requisitos que se encuentran fijados con caracter general

siendo los siguientes:

e Incremento del riesgo: entendiendo por ello que la omisién del deber de
actuar por parte del facultativo debe crear un riesgo de forma relevante en
materia penal a la produccion del resultado, es por ello que se exige que
sobre este requisito que la accion omitida hubiera supuesto una
disminucidn de la lesion al paciente.

e Exigencia de elementos subjetivos: se habrd de examinar el caso en
concreto para determinar si concurre la presencia de dolo o imprudencia,
ya que habré que estar a lo que se estable en el articulo 5 del Cddigo Penal
“No hay pena sin dolo o imprudencia’.

e Relacién de causalidad: al igual que sucede con la responsabilidad civil,
se debe demostrar la relacién de causalidad entre el acto del facultativo y
la produccion del dafio.

e Relacién de imputacion objetiva: en este caso se refiere a una vez que se
ha comprobado que la actuacién del facultativo representa una omisién en
su deber de actuar y que de dicha conducta se incrementa las posibilidades

de produccion del resultado lesivo y que de haberse llevado la debida
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diligencia no se habria producido tal resultado, por lo que con la
imputacion objetiva lo que se trata de comprobar es que el resultado

producido le es imputable al facultativo.

Es por ello que una vez que se han examinado todos los supuestos exigidos, serd

el Juez el que determine si cumplen con los requisitos para que de esta manera pueda

acordar que la calificacion del facultativo como comitente de accion por omision, dicha

calificacién se entiende a efectos que tiene el mismo alcance que si el facultativo hubiera

obrado por accion, es por ello que la pena impuesta es equivalente en los casos de

comision por omision que en los casos de accion.

En cuanto al régimen de la responsabilidad de comision por omision debe tenerse

en cuenta lo siguiente:

Tipo subjetivo: la responsabilidad del omitente podrd ser, dolosa o
imprudente, debiéndose tal y como se ha comentado antes que la comision
por omision es equivalente a la responsabilidad por accion comprobarse
los requisitos exigidos para esta Gltima para poder determinarlo.
Graduacion de la imprudencia: cuando el titulo objetivo en la
responsabilidad sea la imprudencia del autor, al igual que en el caso
anterior, su graduacion se debera hacer conforme a la accion.

Formas imperfectas de ejecucidn: al igual que en los delitos de accion, si
el titulo subjetivo el delito de omision es el dolo la responsabilidad podra
ser por un delito consumado, en este caso se requiere que comprobar los
mismos requisitos que se exigen para los casos de los delitos cometidos
por accion.

Autoria: la responsabilidad del participante requerira que se determine su
alcance en la intervencion del delito a efectos de determinar si se trata de
autor o participe para que en relacion a ello se pueda establecer una pena.
En la responsabilidad penal sanitaria es usual que se determine la
responsabilidad a titulo de autor, pues el deber de actuar del facultativo se

basa en utilizar todos los medios que tenga a su alcance segun el estado
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actual de la ciencia para la curacion del paciente y de esta manera evitar el
resultado lesivo para el paciente™®.

Otra de las responsabilidades que también podemos observar en este &ambito y que
también ha sido sefialada por la jurisprudencia, es la infraccion del deber de cuidado
refiriéndonos tal y como lo define LUZON PENA como "la infraccion de una norma de
cuidado y del deber de cuidado que la misma impone es el nicleo esencial de la conducta

imprudente y lo que constituye su desvalor de accion®”.

Se puede diferenciar en el deber de cuidado dos tipos, el primero de ellos como
elemente fundamental son los tipos normativos, que serian aquellas reglas de cuidado que
ordenan una determinada actividad reduciendo los riesgos para la vida o la integridad del
paciente que derivan de su ejercicio y que se encuentran recogidos en normas de caracter
administrativo pero centrdndonos en el ambito sanitario estas normas no existen por lo
que se entiende que dichas normas derivan de la practica diaria de la actividad sanitaria y
de lo que se encuentra recogido en los protocolos y documentos deontoldgicos. Y luego
por otro lado tenemos los tipos facticos que se trata de un conjunto de factores que rodean

la concreta situacion ante la que nos encontremos, especialmente de tiempo y lugar.

En la infraccion del deber de cuidado debemos diferenciar entre el concepto
subjetivo y el concepto objetivo del mismo, pues debemos tener en cuenta que al
encontrarnos en el &mbito sanitario se trata de una actividad que debe ser realizada por
una persona capacitada para ello, por lo que,

e En cuanto al concepto subjetivo del deber de cuidado, podemos decir que
abarca los conocimiento, capacidades y condiciones individuales de cada
autor.

e En cuanto al concepto objetivo del deber de cuidado, podemos decir que
se trata de un concepto que se aplica en general a todos los supuestos por
igual, en donde no se tiene en cuenta las capacidades del sujeto a diferencia
del concepto subjetivo en donde se analizan las circunstancias del sujeto

caso por caso, pues en este caso prima el principio de igualdad, pues tal y

33 GOMEZ RIVERO M. 2. C.- SUCH MARTINEZ J.- SILLERO CROVETTO B.- CAMAS
JIMENA M. Fgesponsabilidad médica. Editorial Tirant Lo Blanch, 2013, Pag., 37-40.
%0 LLUZON PENA, D. M., Comentarios al Cédigo Penal, parte general I, 1996.
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como hemos dicho antes, es un concepto que se aplica a todos por igual
sin distincion de capacidades y conocimientos, por lo que las normas se

dirigen de igual manera para todos.

En aras de valorar cual, de los dos conceptos en utilizado en nuestro ordenamiento
juridico, la jurisprudencia se ha venido inclinando por el conceto objetivo del deber de
cuidado, teniendo en cuenta que en dicho concepto se aplica el principio de igualdad,

principio fundamental en los tribunales.

En cuanto al elemento psicolégico que mencionabamos al inicio del desarrollo de
este punto, consistente en la facultad del agente de poder prevenir un riesgo susceptible
de determinar un dafio, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 18 de
febrero establece que “con caracter general, exige la imprudencia la concurrencia de un
elemento psicoldgico que afecta al poder y facultad humana de prevision y se traduce en
la posibilidad de conocer y evitar el evento dafioso, y el normativo representado por la
infraccion del deber de cuidado. Para valorar la previsibilidad del riesgo hay que tener
en cuenta los especiales conocimientos que tenia en aquel momento la persona sobre la
situacion de hecho, y el examen de la evitabilidad del riesgo se ha de realizar desde el
punto de vista de la lex artis . ES por esto que en atencion a lo que establece la Sentencia
de la Audiencia, debemos definir lo que se entiende por previsibilidad y evitacion del

riesgo.

La previsibilidad se puede definir como la posibilidad de que el autor pueda
representarse en mayor o menor medida aquellos conocimientos que puedan ser
conocidos anticipadamente y sobre los que recae la responsabilidad de una futura
existencia de resultado lesivo. Por lo que en resumen el objeto del conocimiento del autor
se centra en, primer lugar que el resultado externo que produce el injusto se cometa de
una manera imprudente por el autor, en segundo lugar, que las posibilidades del autor
para apreciar sobre la relevancia juridica de los hechos. En cuando a la evitabilidad

constituye el segundo elemento de la imprudencia.

En cuanto la relacién de causalidad que se establece, esta es de crucial importancia
a la hora de determinar la imprudencia, puesto que si no ocurre la lesién al paciente es

dificil llegar a determinar si ha existido o no imprudencia por parte del facultativo. Para
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que la actuacion del facultativo pueda tratarse de la comision de un delito y por tanto la
misma pueda ser perseguida penalmente, debe tratarse de una actuacion dolosa que como
resultado sea constitutivo de un delito grave 0 menos graves, por lo tanto para que se
pueda determinar la relacion de causalidad se exige que se dé la relacion de causalidad
entre la conducta del facultativo que se debe probar como una accion u omision

imprudente y el resultado de esta accion que debe ser imputable al profesional.

A modo resumen y para concluir con esta responsabilidad, es necesario que el
resultado lesivo derive directamente de la accién del médico por alguna de las
concurrencias anteriormente mencionadas, por la accion u omision del facultativo, por la
presencia de un elemento psicologico, por la infraccion del deber de cuidado asi como
porque se dé una relacion de causalidad entre el actuar del facultativo y el resultado lesivo
0 que se cree un riesgo que sea previsible y evitable, de forma que si el profesional
contribuye a la produccion del resultado lesivo por alguna de estas formas habra que
determinar hasta qué punto esta intervencion afecta en el bien juridico del paciente, dando
asi lugar a la culpa y por tanto que esta intervencion sea perseguible por ser constitutiva

de un delito.

5.3) RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

La sociedad moderna ya no tolera que un servicio publico sea a su juicio
deficiente, por lo que ello ha supuesto un incremento en las reclamaciones especialmente
en el ambito sanitario, pues es el sector en donde la figura del paciente pasa a ser un papel
importante en la relacion médico paciente, siendo que éste ya no es no solo un sujeto de
esta relacion sino también un titular de derechos, con plena facultad de decision, pues tal
y como se ha venido desarrollando a lo largo de este trabajo y como desarrollaremos en
este punto, todo aquel que vea lesionados bienes juridicos de su titularidad como
consecuencia de la actuacion de un facultativo, queda facultado por nuestro sistema
juridico para tomar acciones en tres de sus jurisdicciones, como ya hemos comentado la
jurisdiccién civil y la jurisdicciéon penal, y como desarrollaremos en este apartado, la
jurisdiccién contencioso-administrativa, que es aquella que surge cuando el personal
adscrito a una administracion publica provoca un dafio a una que no estaba obligada

juridicamente a soportarlo, dando lugar asi a la responsabilidad.
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Todo ello tiene origen en el Antiguo Régimen conforme se iba asentando la
actividad de las Administraciones Publicas en nuestra sociedad, mas iba creciendo la idea
de la las Administraciones eran responsables y por lo tanto debian responder por los dafios
causados por el funcionamiento normal o anormal de los servicios prestados por parte de
las administraciones, tal y como en su dia se hacia mencién en la Ley de Expropiacion
Forzosa de 1954 en donde se recogia el principio de responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas y faculta a los tribunales de lo Contencioso-Administrativo
para conocer de reclamaciones de responsabilidad. Tal y como se recoge hoy en dia en
nuestra Constitucion en el articulo 106.2 “Los particulares, en los términos establecidos
por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesién que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos.” Hasta que, tras pasar por
diversas modificaciones de leyes, nos encontramos con una normativa basica vigente en
relacion a la regulacion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial, teniendo asi la
Ley 39/2015 de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, regulandose asi en los articulos 91 y 92 y la Ley 40/2015 de
1 de octubre de Régimen Juridico del Sector Pablico, regulandose asi en los articulos 32
a 35.

Una vez que ya tenemos definido el ambito en el que se desarrolla la
responsabilidad de las administraciones, pasaremos en este apartado a comentar las
caracteristicas de la responsabilidad patrimonial, entendiéndola como un tipo de

responsabilidad extracontractual, directa, total, exclusiva, uniforme y objetiva.

e Extracontractual y directa: tal y como se desprende del articulo 32 de la
Ley 40/2015 “Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por
las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios
publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular
tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley ”. Pues podemos
decir que se trata de una relacion extracontractual y asi queda también
reflejado en el articulado porque no existe una relacion previa entre la
persona que sufre el dafio y la administracion pablica que lo provoca y que

por ende es responsable del mismo, asimismo se establece en el articulado
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que los particulares podran exigir directamente a las administraciones
correspondientes las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados
en su personas por las autoridades o personal al servicio de la
administracion.

e Total: afecta a todos los poderes publicos debido al funcionamiento

normal o anormal de los mismos, por lo que no cabe aplicar un carécter
subsidiario de responsabilidad como se hacia anteriormente, pues la
administracion responde de manera directa, pudiendo asi el perjudicado
ejercer cualquier accion contra ella.
Entendemos por funcionamiento normal de la administracion, a todos
aquellos dafios que se han producido por parte de la administracion que
son permitidos pero que se realizan de manera involuntaria, por lo que la
responsabilidad por funcionamiento normal tiene su fundamento en el
riesgo creado por la administracion. Y entendemos como funcionamiento
anormal de la administracién, como aquella actuacion por parte de la
administracion en la que no se ha tenido la debida diligencia y que por
tanto de dicha actuacion se ha derivado el dafio ocasionado.

e Exclusiva: en relacion al dafio sufrido por el perjudicado este solo va a
poder ejercer acciones contra la administracion y no contra un funcionario
en concreto, tal y como se establece en el articulo 36 de la Ley 40/2015
“Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere esta
Ley, los particulares exigiran directamente a la Administracién Pablica
correspondiente las indemnizaciones por los dafios y perjuicios causados
por las autoridades y personal a su servicio.” Lo que se prevé por otra
parte es una posibilidad que la propia administracion se dirija contra el
funcionario que ha causado el dafio cuando se trate de casos en los que
concurra dolo o culpa grave, situacion que se da en pocas veces ya que es
habitual que las administraciones repercutan contra sus funcionarios
limitando dicha figura al inicio de un procedimiento disciplinario en
determinados casos.

e Uniforme: la responsabilidad patrimonial de la administracion cuenta con
un régimen general, por lo que se aplica de igual manera para todo tipo de
infraccion de la administracion independientemente del sector en donde se
haya cometido.
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e Obijetiva: hablamos de caracter objetivo de la responsabilidad, debido a
que al igual que en las dos responsabilidades anteriormente comentadas,
se ha de demostrar la existencia del nexo causal entre la actuacion de la

administracion y la lesion producida.

Para poder determinar el régimen juridico de la responsabilidad patrimonial de las
administraciones publicas debemos partir de la base que dicha responsabilidad tiene pleno
reconocimiento en nuestra Constitucién, en dos de sus articulos, el primero de ellos es el
articulo 9.3 en donde se establece que “La Constitucion garantiza el principio de
legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos” y el articulo 106.2 “Los particulares, en los términos establecidos por la ley,
tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos ”, asi como también hemos
comentado, se encuentra regulada esta responsabilidad en las leyes 39/2015 de 1 de
octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
regulandose asi en los articulos 91 y 92 y la Ley 40/2015 de 1 de octubre de Régimen

Juridico del Sector Pablico, regulandose asi en los articulos 32 a 35.

Concretamente el articulo 32 de la Ley 40/2015 detalla los elementos necesarios
que deben concurrir para que se puede declarar la responsabilidad patrimonial de las
administraciones puablicas, estos criterios se detallan a manera genérica, siendo de esta
forma coincidentes para cualquier responsabilidad en cualquier &mbito por parte de la
administracion publica, siendo en este caso de vital importancia las matizaciones que ha
venido haciendo la jurisprudencia al respecto para cada uno de los sectores de la
administracion, interpretando asi los elementos esenciales para cada una de las
reclamaciones del sector presentadas a la administracién. Por lo que, en atencidn a esto

TORRENT i REBERT* sefiala que la jurisprudencia ha establecido que para sefialar la

I TORRENT i REBERT, P. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,
Fundacion Mapfre Estudios.
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existencia o no de la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas debe

existir la concurrencia de los siguientes elementos:

a) Que se dé una accién u omision que sirva de titulo de imputacion

b) Que se dé la existencia de una lesion, que debe ser real, cierta e
indemnizable y que dicha lesidn el perjudicado no tiene el deber juridico
de soportarla.

c) Que se dé una relacién de causalidad entre el funcionamiento normal o
anormal de la administracion publica.

d) Que se dé la inexistencia de una causa de fuerza mayor.

Puesto que al encontrarnos en el ambito sanitario en donde la administracion debe
hacer frente a la responsabilidad cuando se demuestra que esta ha derivado de una
relacion de causalidad entre el funcionamiento normal o anormal por parte de la
administracion y el hecho lesivo que se le ha causado al ciudadano, en este sentido han
venido los tribunales graduando el caracter objetivo de la responsabilidad de las
administraciones publicas y ello a fin de determinar que solo por el mero hecho de que la
administracion publica preste un servicio, en este caso, sanitario y que del cual pueden
surgir o no responsabilidades por posibles faltas de diligencias del personal sanitario de
la administracion, esto no faculta al ciudadano a emprender reclamaciones contra la
administracion por todo tipo de procedimientos o intervenciones que se lleven a cabo por
parte del personal sanitario, pues se deben cumplir en un primer lugar los requisitos
exigidos para ello y todo con el fin de evitar que la administracion se vea desbordada,
pues lo que pretende el tribunal en su pronunciamiento es evitar convertir a la

administracion en una aseguradora universal.

Es por esta razon que es ya doctrina consolidada que se entiende por
responsabilidad objetiva por parte de los tribunales cuando se trata de determinar la
existencia de la responsabilidad civil, se entiende que esta solo existe cuando por parte de
los facultativos no se ha llevado a cabo una buena actuacion y por lo tanto se ha vulnerado
la lex artis*. Pero en este sentido cabria aclarar que el pronunciamiento de los tribunales

sobre la responsabilidad de las administraciones no es por el funcionamiento a nivel

“2 Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de abril de 2007
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normal y anormal de las mismas, en este sentido los tribunales solo hacen referencia al

funcionamiento anormal de las administraciones.

Dado que nos encontramos ante un tipo de responsabilidad muy amplia, que
abarca diferentes sectores y respecto de la cual existen diferentes posiciones, tal y como
hemos visto, la jurisprudencia de los tribunales contencioso-administrativa ha intentado
delimitarla. Es por ello que se crea la teoria de la imputacién objetiva para poder
determinar si existe 0 no la responsabilidad patrimonial de la administracion y de qué
manera se puede atribuir el dafio ocasionado, por lo que el criterio que se utiliza por parte
de los tribunales para poder considerar que existe responsabilidad es que la
Administracion efectivamente haya creado un riesgo que este sea juridicamente relevante
Y que éste a su vez ocasione un resultado lesivo, pero a su vez no solo se requiere que se
produzca un riesgo juridicamente relevante, sino que ademas implica la concurrencia de
los siguientes requisitos:

1. Que la Administracion haya creado un riesgo con su actuacion.

2. Que este riesgo, a su vez, esté relacionado con el servicio prestado por
parte de la administracion, por lo que en este sentido se excluye la fuerza
mayor, la intervencion de un tercero y la culpa de la persona que sufre el
dafio.

3. Y que se trate de un riesgo que no se encuentre socialmente admitido.

Por lo que de esta forma podemos observar que el principio de responsabilidad
objetiva de la administracion centra su naturaleza en la antijuridicidad, porque nos
encontramos en el &mbito de servicios prestados por funcionarios de las administraciones
publicas de cuya actuacion se desprende un dafio, el cual el particular no tiene el deber
de soportar, y por el cual la administracion tiene el deber de indemnizar al tratarse de un

funcionamiento normal o anormal de la administracion, tal y como lo hemos comentado.

A medida que hemos venido desarrollando a lo largo del apartado, la
Administracion es responsable por dafios ocasionados y que se hayan derivado de la
actuacién por servicios prestados por funcionarios adscritos a las mismas. Pero en el
sentido que nos incumbe, cabe aclarar lo que se entiende por dafio sanitario por el cual la

administracion debe responder y en su medida indemnizar.
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El dafio sanitario se trata de una conducta que genera un perjuicio que al reunir
todos los requisitos exigidos por la jurisprudencia tal y como hemos comentado

anteriormente se convierte en una lesién indemnizable por parte de la administracion.

Entre los dafios que con mas frecuencia general reclamacion patrimonial ante las
administraciones son:
e Por error en el diagndstico.
e Por falta de conocimiento o por una aplicacién incorrecta del mismo.
e Por omisién de reglas primordiales de cuidado.
e Por caso fortuito o fuerza mayor.

e Por falta de medios materiales o medios humanos.

Estos dafos a su vez pueden generar dafios personales, dividiéndose, a su vez, en
dafios corporales y en dafios morales. Entendemos como dafios corporales aquellos que
afectan de forma fisica a la persona como pueden ser las lesiones o secuelas, ya sean de
caracter permanente o incapacitantes, o en el caso grave el fallecimiento de la persona y
por dafios morales aquellos que afectan de forma interna a la persona, como puede ser su

dignidad, su integridad.

Es por esto que, cuando la persona que ha sufrido un perjuicio derivado del
funcionamiento normal o anormal de la administracion, puede iniciar un procedimiento
administrativo de caracter especial contra la administracién que se encuentra recogido en
los articulos 62 y siguientes de la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Coman
de las Administraciones Publicas, los procedimientos se podran iniciar tal y como se
desprende de los articulados bien de oficio bien de a instancia de parte, de manera que si
se inicia a instancia de parte se deberd tramitar un expediente de responsabilidad
patrimonial de la forma en la que se establece articulo 62.2 “Las denuncias deberan
expresar la identidad de la persona o personas que las presentan y el relato de los hechos
gue se ponen en conocimiento de la Administracion. Cuando dichos hechos pudieran
constituir una infraccién administrativa, recogeran la fecha de su comision y, cuando
sea posible, la identificacion de los presuntos responsables”. De la misma manera se
debe tener en cuenta lo establecido por el articulo 67.1 y 2 que establece que “Los

interesados s6lo podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad
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patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar
prescribira al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se
manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas,
el plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas”. “2 en la solicitud que realicen los interesados se deberan especificar las
lesiones producidas, la presunta relacion de causalidad entre éstas y el funcionamiento
del servicio publico, la evaluacion econdémica de la responsabilidad patrimonial, si fuera
posible, y el momento en que la lesion efectivamente se produjo, e ira acompafiada de
cuantas alegaciones, documentos e informaciones se estimen oportunos y de la

proposicion de prueba, concretando los medios de que pretenda valerse el reclamante. ”

Asimismo, se establece que la tramitacion del procedimiento se atribuye a los
directores provinciales de las entidades responsables donde estuviera integrado el centro
sanitario causante de la reclamacion. El articulo 65 establece también que en el llegado
caso que el acuerdo de iniciacion sea iniciado por parte de la Administracion, éste se
notificara a los presuntos lesionados y se les concedera un plazo de diez dias para que
aporten cuantos documentos y alegaciones consideren necesarias. En cuanto al acto de
instruccion el articulo 75 establece que seran ‘“necesarios para la determinacion,
conocimiento y comprobacion de los hechos en virtud de los cuales deba pronunciarse
la resolucion, se realizaran de oficio y a través de medios electronicos, por el 6rgano que
tramite el procedimiento, sin perjuicio del derecho de los interesados a proponer
aquellas actuaciones que requieran su intervencién o constituyan tramites legal o
reglamentariamente establecidos”. Y en la prueba establece el articulo 77 que “Los
hechos relevantes para la decision de un procedimiento podran acreditarse por cualquier
medio de prueba admisible en Derecho, cuya valoracion se realizara de acuerdo con los

criterios establecidos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil .

En cuanto a la forma de finalizacion del procedimiento, el articulo 87 establece
que se podré fin mediante resolucion y a su vez el articulo 88 establece que “La resolucién
que ponga fin al procedimiento decidira todas las cuestiones planteadas por los

interesados y aquellas otras derivadas del mismo ”.

En el caso en el que en la resolucion se determine la responsabilidad patrimonial

de la administracién y la misma deba responder por la indemnizacién al perjudicado, esta
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indemnizacion debe abarcar todos los dafios alegados por el perjudicado en su peticion y
que por lo tanto hayan quedado acreditados en el procedimiento, ya se trate de dafios
personales o de dafios morales. Para poder valorar la cuantia correspondiente a la
indemnizacion la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico en su articulo 34.3
establece que, la cuantia se calculara con referencia al dia en que se produjo la lesion,
pero ha de hacerse un matiz a dicha mencién ya que en muchas ocasiones debido a la
tramitacion del procedimiento y al reconocimiento de la indemnizacion por parte de la
administracion puede llegar a pasar un tiempo considerable que dificultaria calcular dicha
cuantia, es por ello por lo que la ley dispone del mecanismo de actualizacion de la cuantia
con arreglo al indice de Garantia de Competitividad, fijado por el Instituto Nacional de
Estadistica y ello con los intereses que procedan por la demora en el pago de la

indemnizacion fijada.

6) DIFERENCIA DOCTRINAL ENTRE RESPONSABILIDAD CIVIL Y
RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA.

Cuando se habla de la responsabilidad del profesional sanitario entendemos que
dicha responsabilidad puede abarcar tres ramas de nuestro ordenamiento, siendo la
responsabilidad civil, la responsabilidad penal y la responsabilidad administrativa, y es
aqui donde surgen dudas entre la diferencia y los limites entre las responsabilidades
civiles y administrativas de los profesionales, pues la responsabilidad penal no plantea
dudas ya que al momento de determinarla es aquella responsabilidad que se deriva a

consecuencia de la comision de un delito.

En primer lugar, debemos comentar que las dos responsabilidades se caracterizan

por estar divididas en responsabilidades contractuales y extracontractuales.

En el ambito administrativo la responsabilidad extracontractual se encuentra
regulada en los articulos 32 a 35 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector
Publico en donde se especifican todos los requisitos para que se determine la
responsabilidad patrimonial de la administracion por funcionamiento normal o anormal
de la misma y en su caso concurra la indemnizacién correspondiente, y en el caso de la

responsabilidad contractual esta se encuentra regulada en la Ley 9/2017 del 8 de
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noviembre de Contratos del Sector Publico, pero al encontrarnos en el &mbito sanitario
esta regulacién no nos afecta porque esta disposicion se aplica para contratos del sector
publico. Por lo que la principal diferencia entre la responsabilidad extracontractual y
contractual de la administracion publica la podemos encontrar en un pronunciamiento que
hizo el Tribunal Supremo al respecto donde establece que la responsabilidad
extracontractual supone la existencia de una determinada actividad administrativa que,
incidentalmente, y al margen de cualquier relacion juridica previamente constituida,
provoca unos dafios a determinada persona que ésta no tiene el deber juridico
de soportar, mientras que, la responsabilidad contractual es la que deriva del
incumplimiento por una de las partes contratantes de un deber estipulado en el

contrato®®".

En el ambito civil la responsabilidad extracontractual y la responsabilidad
contractual vienen establecidas en el Codigo Civil, el articulo 1.902 hace referencia a la
responsabilidad extracontractual en la que sin existir una relacion entre las partes se
produce un dafio por lo que se el articulado establece que “El que por accion u omision
causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio
causado ”, asimismo se establece en el articulo 1.968 que el plazo de prescripcion para
ejercitar la accién es de un afio. Y por lo que se refiere a la responsabilidad contractual
se trata de una relacion existente entre las partes mediante un contrato y que por lo tanto
la responsabilidad deriva de la vulneracion de elementos recogidos en el contrato, el
articulo 1.101 establece que “Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia
o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tenor de aquéllas. ” De igual
manera se establece en el articulo 1.964 que el plazo de prescripcion para ejercitar la

accion es de cinco anos.

En cuanto a la jurisdiccion competente para conocer de los procesos sobre las
reclamaciones en materia de responsabilidad patrimonial de las administraciones
publicas, se establece en el articulo 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial que los
Juzgados y Tribunales de Orden contencioso-administrativo “conoceran de las
pretensiones que se deduzcan en relacion con la actuacién de las Administraciones

publicas sujeta al derecho administrativo ”, también conoceran seran competentes si las

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de julio ECLI: ES: TS: 2000:6299

65



Responsabilidad civil sanitaria

reclamaciones as personas o entidades publicas o privadas indirectamente responsables,
cuando el dafio haya sido causado por centros sanitarios publicos y por el personal a su
servicio, cuando concurran sujetos privados a la produccién del dafio y cuando se accione
directamente contra la aseguradora de la administracién en concurrencia de la
administracion. En cuanto a la jurisdiccién competente en materia civil para conocer
sobre procesos por negligencias médicas debemos partir de lo que se establece en el
articulo 9.2 de la Ley Organica del Poder Judicial “Los Tribunales y Juzgados del orden
civil conoceran, ademas de las materias que les son propias, de todas aquellas que no
estén atribuidas a otro orden jurisdiccional ”, por lo que se entiende del articulado que
corresponde al orden civil y a sus tribunales conocer de las reclamaciones por
responsabilidad médica cuando, entre el facultativo y el paciente no existe una relacion
previa, es decir nos encontramos ante una relacion extracontractual, y de la actuacion del
facultativo se deriva un dafio mediando culpa o negligencia. De la misma forma ocurre
cuando nos encontramos ante una responsabilidad contractual, en donde surtira la
obligacién de indemnizacion por el incumplimiento de las condiciones contenidas en el

contrato en el caso en el que concurra dolo o culpa.

En el caso de la indemnizacion, en el ambito de la responsabilidad administrativa
tiene su origen en la Ley de la Expropiacion Forzosa en el articulo 121 expone que “Dara
también lugar a indemnizacion con arreglo al mismo procedimiento toda lesion que los
particulares sufran en los bienes y derechos a que esta Ley se refiere, siempre que aquélla
sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos, o la
adopcién de medidas de caracter discrecional no fiscalizables en via contenciosa, sin
perjuicio de las responsabilidades que la Administracion pueda exigir de sus
funcionarios con tal motivo”, en este sentido también encontramos regulacion en nuestra
Constitucion en el articulo 106.2 “Los particulares, en los términos establecidos por la
ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus
bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos ”. En la misma linea también
encontramos regulacion en la Ley 40/2015 de Régimen Juridico de Sector Publico el
articulo 32.1 establece que “Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal

o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el
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particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.” Asimismo el
articulado establece los requisitos para poder reclamar la responsabilidad patrimonial
entendiendo asi que debe apreciarse un dafio sufrido y que sea efectivo, que este dafio sea
evaluable econdmicamente, que se pueda individualizar en relacion a una persona o
grupos de persona en donde el particular no tenga el deber juridico de soportarlo,
asimismo debe concurrir culpa por parte de la administracion y debe quedar demostrado
la relacion directa y eficaz entre el hecho producido y el dafio ocasionado de manera que
el hecho le sea imputable a la administracion. Por lo que se refiere a la indemnizacién en
el ambito de la responsabilidad civil en el caso de la responsabilidad contractual establece
el articulo 1.106 del Codigo Civil que “La indemnizacion de dafios y perjuicios
comprende, no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la
ganancia que haya dejado de obtener el acreedor, salvas las disposiciones contenidas en
los articulos siguientes.” Pero cabe aclarar que la ley no hace mencién a los posibles
dafios morales que pueda sufrir el perjudicado y es aqui en donde la jurisprudencia ha
elaborado doctrina al respecto refiriéndose al dafio moral como el padecimiento causado
por la angustia, ansiedad, inquietud e inestabilidad emocional personal o familiar, cierto
y verdad es que para determinar la cuantia indemnizatoria no existe hasta el dia de hoy
en nuestro ordenamiento juridico un sistema que nos permita valorar las negligencias
médicas, es por ello que los tribunales han venido aplicando el baremos de trafico aunque
este no es vinculante para el Juzgador y en algunos casos para determinar la cuantia se

realiza en base a la jurisprudencia que haya sentado precedente.

Para finalizar debemos traer a colacion una importante sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de junio de 2019* en la que se puede apreciar la diferencia entre las dos
responsabilidades, pues se plantea un caso de un paciente que sufre un dafio como
consecuencia de la actuacion de un médico de la sanidad publica y surge la duda ante qué
jurisdiccién deberia interponer la reclamacion. En primer lugar, el perjudicado iniciar un
procedimiento ante la jurisdiccion contencioso-administrativa por tratarse de un
facultativo adscrito a un centro sanitario publico y todo ello se debe hacer conforme a lo
dispuesto en los articulos 9.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial y el articulo 2 de la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa. En segundo lugar,

establece el tribunal que la jurisdiccion civil puede de igual manera y debe pronunciarse

#4 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de junio de 2019 n° 321/2019 ECLI:ES:TS2019:1840
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prejudicialmente sobre la existencia de responsabilidad de la administracion cuando se
ejercite accién directa sobre la aseguradora de la administracion, sin embargo, el tribunal
se pronuncia y hace dos puntualizaciones al respecto:

e EIl pronunciamiento prejudicial sobre si la Administracion ha incurrido
en responsabilidad patrimonial se verificard conforme a la normativa de
la misma.

e Solo serd competente la jurisdiccion civil a los solos efectos del proceso,
sin que ello suponga reconocerle la competencia a la jurisdiccion civil
para declarar la responsabilidad de la Administracion Publica
asegurada, para lo que debe seguirse el proceso administrativo
legalmente.

Por lo que en los casos en los que se pueda exigir responsabilidad patrimonial a

la administracion establece el tribunal que pueden surgir diferentes posibilidades:

1) Que el perjudicado ejercite la accion directamente contra la aseguradora
de la administracion.

2) Que el perjudicado, inicie un procedimiento por la via contencioso-
administrativa y una vez se declare la responsabilidad de la
administracion, ejercite una accion contra la aseguradora de la
administracion.

3) Que el perjudicado inicie un expediente administrativo una vez tenga la

resolucion de la administracion.

Es aqui donde la sentencia hace referencia a la cuestion sobre el alcance de la
accion civil frente a la aseguradora de la administracion, pues establece la sentencia lo
siguiente “la aseguradora no puede quedar obligada mas alla de la obligacion del
asegurado asi como que la jurisdiccion contencioso- administrativa es la Unica
competente para condenar a la Administracién, mientras que la jurisdiccion civil s6lo
conoce de su responsabilidad y consecuencias a efectos perjudiciales en el proceso civil,
se ha de convenir que seria contrario a la legalidad que se utilizase la accién directa
para impugnar el acto administrativo, que se habia consentido, a los solos efectos
indemnizatorios ”, quedando asi de manifiesto por parte del pronunciamiento del tribunal

que se conseguiria de esta forma un reconocimiento de la responsabilidad de la
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aseguradora de la administracion en via civil, por lo que como consecuencia seria
condenada en via civil en aplicacion a lo que se establece en el articulo 76 de la Ley de
Contrato de Seguro “El perjudicado o sus herederos tendran accién directa contra el
asegurador para exigirle el cumplimiento de la obligacién de indemnizar, sin perjuicio
del derecho del asegurador a repetir contra el asegurado, en el caso de que sea debido
a conducta dolosa de éste, el dafio o perjuicio causado a tercero La accidn directa es
inmune a las excepciones que puedan corresponder al asegurador contra el asegurado.
El asegurador puede, no obstante, oponer la culpa exclusiva del perjudicado y las
excepciones personales que tenga contra éste. A los efectos del ejercicio de la accién
directa, el asegurado estard obligado a manifestar al tercero perjudicado o a sus

herederos la existencia del contrato de seguro y su contenido ”

En conclusion, cuando el perjudicado se dirija directamente contra la
administracion, es porque no existe una concurrencia con una aseguradora y por lo tanto
el organo competente son los tribunales de lo contencioso-administrativo, de lo contrario
cuando se dirija exclusivamente directamente contra la compafiia aseguradora la
competencia para conocer del asunto corresponde a los tribunales civiles, pues para poder
acudir a los d6rdenes contenciosos-administrativos primero se debe determinar si existe
una actuacion por parte de la administracion y de la compafiia aseguradora que se deba
condenar para que en este orden luego se pueda acudir a los tribunales contenciosos-

administrativos.

7) ANALISIS DE SENTENCIAS DICTADAS POR CADA UNO DE LOS
ORDENES JURISDICCIONALES CIVIL, PENAL Y CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVO.

En este punto para completar el estudio y para una mejor compresion de las
responsabilidades que hemos desarrollado anteriormente, pasaremos a comentar
sentencias en las que se ha determinado responsabilidad en cada uno de los érdenes, tanto

civil, penal y administrativo.
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ORDEN CIVIL: Sentencia del Tribunal Supremo sala de lo civil de 06 de
febrero de 2020 n° de resoluciéon 84/2020 en recurso de casacion®.

En la sentencia se desestiman los recursos interpuestos por el grupo hospitalario
que habia sido condenado por responsabilidad médica apreciada en los facultativos
adscritos al centro que fueron responsables del nacimiento, atencién del recién nacido y
por fallos organizativos en la gestion de los historiales clinicos.

Para entender mejor los hechos en la Sentencia fundamento de derecho primero
se relata que en el afio de 1999 en la Clinica de Quirdn tuvo lugar el nacimiento del menor
Augusto, quien tuvo que ser ayudado en el momento del nacimiento por parte de las
facultativas con espatulas especiales y quien una vez producido su nacimiento apreciaron
en su piel una coloracion calificandola como una ictericia de grado uno que considero la
facultativa que le dio el alta como algo fisiologico, pues dicha situacion no fue asi y tras
pasadas 48 horas de haberle dado el alta al menor, los padres tuvieron que llevarle de
urgencias al hospital pues presentaba un intenso grado de ictericia en la piel. Una vez
realizadas diferentes analiticas se determinG que el nifio tenfa en su organismo un nivel de
bilirrubina de 31,4 miligramos por lo que tal y como se desprende de la sentencia “Augusto habia
nacido con una enfermedad denominada DIRECCIONQO2 transmitida por su padre. Dicha
enfermedad provocé que el nifio sufriera una anemia hemolitica y una subida de la bilirrubina
hasta una cifra tan elevada que los médicos que le atendieron en el Hospital trataron de atajar
mediante la practica de una exanguinotransfusion que resulté infructuosa.... A consecuencia
de tal dolencia, el menor sufrié lesiones consistentes en una afectacion lesional de los
nucleos de la base y una paralisis cerebral infantil tipo tetraparesia distonica de
predominio izquierdo, que requirieron tratamiento, seguimiento y control médico por
varias especialidades, asi como rehabilitacion en centro especializado. Las referidas
lesiones se estabilizaron a los 1.320 dias, todos ellos impeditivos, durante los cuales
estuvo 14 dias hospitalizado, restandole como secuelas: disartria grave y tetraparesia
grave con perjuicio estético considerable. Estas secuelas producen una grave limitacion
en el lesionado por lo que se deben aplicar, teniendo en cuenta su edad, ayudas
especificas como fisioterapia, logopedia, hidroterapia y ayuda/refuerzo escolar durante
bastantes afios con el fin de atemperar en la medida de lo posible la repercusion de las

mismas sobre su vida futura. Al menor se le ha reconocido una minusvalia del 46%.”

4 Sentencia del Tribunal Supremo sala de lo penal n° 84/2020, de 06 de febrero de 2020,
ECLI:TS:2020:378.
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Por estos hechos en el proceso penal no se dirimié responsabilidad penal de las médicas
que atendieron el parto y posteriormente la atencion del menor los dias que estuvo en la
Clinica hasta que le dieron el alta, por lo que se dict6 sentencia absolutoria el 20 de abril
de 2011. Asimismo, el tribunal desestima el recurso interpuesto por el grupo hospitalario
en virtud de la lesién del articulo 15 de la Constitucién Espafiola como consecuencia del
dafio antijuridico sufrido por el menor, pues en el recurso el grupo hospitalario lo
invocaba como una aplicacion indebida al haber considerado la Audiencia que la lesion
de del derecho fundamental a la integridad fisica y moral del menor. De igual manera los
padres del menor también interponen recurso en cuanto a la indemnizacion por dafios
psicofisicos, recurso que es estimado por el tribunal condenando asi a la entidad
demandad a abonar los gastos médicos, hospitalarios, rehabilitadores ortopedicos y
farmacéuticos que se generen en sucesivo, siempre que acreditada la vinculacion del nexo

causal entre las lesiones provocadas Y las secuelas derivadas a consecuencia del hecho.

ORDEN PENAL.: Sentencia del Tribunal Supremo sala de lo penal de 11 de
diciembre de 2017 n° de resolucion 805/2017 en apelacion a procedimiento

abreviado®.

En esta Sentencia del Tribunal Supremo se resuelven los dieciocho recursos de
casacion interpuestos contra la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid n°
488/2016 de 21 de septiembre, estimando algunos de los recursos interpuestos por lo que
procede a casar y anular en parte la Sentencia dictada.

En cuanto a los hechos probados en la Sentencia contra la que se interponen los
recursos y que dan motivo al fallo, tienen lugar en la noche del 31 de octubre al 1 de
noviembre del 2012 en el que tiene lugar la celebracion de una macrofiesta de Halloween
“Thriller Music Park” en el pabellén del Madrid Arena, en donde Miguel Angel
presidente de Diviertt promotor del evento y el encargado de contratar el servicio médico
para el evento, el doctor Simén Vifals de 77 afios y su hijo Carlos Vifals.

Tal y como queda sefialado por el Tribunal con el animo de conseguir el maximo
beneficio econdmico vendié mas entradas de las legalmente permitidas por lo que se dio
un sobreaforo en el establecimiento, siendo el permitido para 10.620 personas y tal y

como queda en hechos probados en la sentencia “A pesar de este aforo maximo

% Sentencia del Tribunal Supremo sala de lo penal n°805/2017, 11 de diciembre de 2017,
ECLI:ES:TS:2017:4867
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autorizado, Diviertt vendio para el evento un nidmero no inferior a 10.914 entradas de
talonario, 1.896 entradas electronicas a través de la empresa Ontickets.es y 3682
entradas a través de la empresa Ticketmaster, lo que supone un total de al menos 16.492
entradas vendidas, cantidad muy superior por lo tanto al limite de 10.620 personas que
era el aforo total maximo permitido” es por este motivo que el Tribunal sefiala que a
consecuencia del sobreaforo provocado por la venta de entradas en nimero muy superior
al permitido, porque se encontraban cerrados al transito de los asistentes cinco de los ocho
vomitorios que unian la pista central con el pasillo, la apertura de una puerta que facilitaba
en gran escala la entrada de asistentes, la incorrecta gestion e incomunicacién entre los
promotores y los controladores de acceso, todo ello provocd una masificacion de personas
en la pista y tal y como se recoge en la sentencia “...como consecuencia de todo lo
anterior sobre las 3'35 horas, momento en que la pista estaba absolutamente masificada
por el sobreaforo provocado por la venta de entradas en ndmero muy superior al
permitido, porque se encontraban cerrados al transito de los asistentes cinco de los ocho
vomitorios por los que el publico podia salir de la pista hacia el anillo que circundaba
la misma o hacia las escaleras para dirigirse a plantas superiores, y porque en dicha
pista, ya absolutamente colapsada, habian entrado miles de personas en un periodo de
tiempo aproximado de unos 28 minutos, muchos de los jovenes que se encontraban en
ella, y que sintieron una sensacion tremenda de agobio y de falta de control sobre sus
propios movimientos, intentaron salir por el vomitorio central del sector A, uno de los
tres unicos que estaban abiertos en ese momento...Ello produjo que el gran nimero de
jévenes que estaban en el interior del vomitorio perdiera el control y cayeran unos
encima de otros, produciéndose en pocos segundos una montafia de personas en la que
los de abajo llegaron a tener hasta siete u ocho personas encima...” debido a esto tuvo
como consecuencia la muerte de 5 jovenes por graves lesiones que sufrieron a
consecuencia del aplastamiento en la avalancha y la falta de atencion médica por parte
del equipo médico contratado por el empresa promotora del evento. Y asi queda probado
en la estimacion del recurso interpuesto por los padres de una de las victimas Cristina
Arce, ya que el tribunal considera probado que la victima fallecié como consecuencia de
la graves lesiones que sufrio debido al aplastamiento en sufrido en uno de los vomitorios
en donde quedd atrapada sin que el médico Simdn Vifals le prestara la asistencia sanitaria
que precisara durante el tiempo que la joven estuvo en la enfermeria habilitada para el
evento, donde condenan al médico Simdn Vifals como autor criminalmente responsable

de un delito de imprudencia grave con resultado de muerte, en la modalidad de
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imprudencia profesional, quedando de esta manera ratificado por la segunda Sentencia
dictada por el Tribunal Supremo al efecto, en la que se condena al médico como autor
criminalmente responsable de un delito de imprudencia grave con resultado de muerte en
la modalidad de imprudencia profesional, a la pena de un afio y medio de prision,
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesién de médico por el periodo de cuatro
afos, y a la responsabilidad civil de 340.000€ mas la imposicion de costas procesales.

Tras este fallo condenatorio, Simén Vifals interpuso recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional alegando en el recurso que la Audiencia Provincial de Madrid le
habia absuelto en primera instancia porque a criterios de la Audiencia entendi6 que
aunque se hubiera atendido a la joven Cristina el resultado de su fallecimiento habria sido
el mismo, alegando también que en una sentencia de casacion si se modifica la absolucion
el acusado debe ser escuchado de nuevo algo que no ocurrié con él, es por ello que estas
circunstancias dan lugar asi a la sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de febrero
del 2021%" en donde el Tribunal desestima el recurso interpuesto por Simén Vials y ello
en relacion a las alegaciones que hacia Simon Vifals en su recurso, pues el acusado solo
debera ser escuchado en el caso en el que el tribunal modifique los hechos probados que
son objeto de enjuiciamiento, y en este caso en la Sentencia del 11 de diciembre de 2017,
no se modifican los hechos probados solo se hace una tipificacion distinta sobre los

hechos que ya se tenian probados.

ORDEN PENAL.: Sentencia del Tribunal Supremo sala de lo contencioso-
administrativo de 09 de junio 2021 n° de resolucién 824/2021, recurso de

casacion contencioso-administrativo®,

En la sentencia se plantea la determinacion de la responsabilidad patrimonial de
la administracion en materia sanitaria, asi como la determinacion de la actuacion del
facultativo que realizo la intervencidn quirargica se ajusto a los criterios de la lex artis y
cuyo paciente padece de lesiones como consecuencia de la utilizacion de un producto

farmacéutico defectuoso.

47 Sentencia del Tribunal Constitucional sala segunda n°18/2021, del 15 de febrero de 2021,
ECLI:ES:TC:2021:18.

8 Sentencia del Tribunal Supremo sala de lo contencioso-administrativo n°824/2021, del 09 de
junio de 2021, ECLI:ES:TS:2021:2431.
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En este caso se plantea un recurso por parte del demandante pues en el momento
de los hechos ejercia como abogado, y en el afio 2007 habia perdido la vision del ojo
izquierdo tras sufrir un traumatismo ocular severo, en el afio 2014 acudi6 a los servicios
de urgencias del Hospital Universitario de Canarias por un desprendimiento de retina en
el ojo derecho, en donde 5 dias mas tarde fue intervenido por el servicio de oftalmologia
del hospital utilizando durante la intervencion Ala Octa un producto sanitario que con
posterioridad a la intervencién se descubrié su gran nivel de toxicidad ocasionandole a si
al demandante una incapacidad permanente en grado de gran invalidez, con limitacion
para el ejercicio de la profesion y con dependencia para la realizacion de las actividades
basicas. Ante esta situacion surge la duda sobre sobre la qué administracion es
responsable, aquella que ha realizado la intervencion y que como consecuencias que ha
derivado en la lesion, la administracion que tiene competencia para autorizar y distribuir
los medicamentos y farmacos o el laboratorio que ha creado el médicamente o farmaco,
es por esta cuestion por la que el perjudicado interpone recurso de casacion en base a los
requisitos exigidos para que concurra la responsabilidad patrimonial de la administracion
esto es; que el paciente hubiera sufrido un dafo efectivo, individualizado y evaluable
econdmicamente, que el sujeto no tuviera el deber juridico de soportar el dafio
ocasionado, el Tribunal Constitucional rechaza los argumentos del recurso interpuesto
por el demandante pues segun el pronunciamiento del Tribunal no basta con que el dafio
se produzca para que la administracion tenga el deber de indemnizar, sino que ademas se
debe constar con que el facultativo no se haya ajustado a la lex artis, por lo que en este
caso no se puede condenar Servicio de salud autonémico cuando no tiene atribuidas las
competencias en el control del producto utilizado en las intervencion quirdrgica ya que
esta tal y como se recoge de la sentencia “la competencia para la autorizacion,
homologacion y control de los medicamentos y productos sanitarios corresponde, Unica
y exclusivamente, al 6rgano estatal con competencia para ello, cual es la Agencia
Espafiola de los Medicamentos y Productos Sanitarios”. Por lo que a consideracion del
Tribunal quienes deben responder por las lesiones causadas al demandante son el
productor del medicamento o en todo caso la administracion que tiene las competencias
para autorizar y vigilar los medicamente y productos sanitarios, eximiendo de esta forma

al servicio de salud autondémico de la responsabilidad.
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8) INCIDENCIA EN LA MATERIA DE LA PANDEMIA OCASIONADA
POR EL SARS-COVID- 19 Y ESTADO DE ALARMA DECRETADO A
CONSECUENCIA DE LA MISMA.

Para poder empezar a desarrollar este punto, primero debemos contextualizar la
situacién en la que nos encontrabamos en el afio 2020 y cémo sucedieron los
acontecimientos en relacion a la pandemia mundial provocada por la infeccion por SARS-
CoV-2 y la enfermedad denominada COVID-19, como ello dio lugar a el decreto del
Estado de Alarma en el pais, asi como las consecuencias que ello ha conllevado no solo
para los ciudadanos sino también para el personal médico, que ha consecuencia de la
pandemia se ha visto desbordado en cuanto a la falta de equipos médicos y medios

humanos para hacer frente a la crisis sanitaria.

Tal y como se recoge por parte del Ministerio de Sanidad, el dia 30 de enero de
2020 tras una reunion convocada por la OMS para discutir sobre el alcance e impacto que
tendria el brote del virus cuyo inicio fue en la Republica Popular de China a finales del
afio 2019 y se extendié con gran rapidez a otros paises, dada esta situacion se esperaba
que el brote del virus siguiera creciendo, pues se desconocia las causas que lo originaban
asi como una posible cura, el Director General de la OMS declar¢ el brote del virus Covid-
19 como una emergencia de salud publica de importancia internacional, siendo el objetivo
de ello garantizar la seguridad sanitaria mediante la aplicacion de un Reglamento
Sanitario Internacional para que de esta manera la OMS garantice una vigilancia y
evaluacion de los riesgos y se pueda producir una comunicacion de toda informacién que

sea necesaria y relevante para tomar decisiones.

Debido a la rapida propagacion del virus y al gran aumento de contagios en un
lapso de tiempo muy corto a nivel mundial, en Espafia tenemos la primera norma juridica
al respecto el dia 14 de marzo tiene lugar el RD 463/2020 por el que se declara el Estado
de Alarma para la gestion de la situacidn de crisis sanitaria ocasionada por la Covid-19,
que se prorrogd hasta el 21 de junio del 2020, seguido de este Estado de Alarma el dia 25
de octubre de 2020 se aprueba un segundo estado de alarma cuya duracion era desde el 9

de noviembre y fue prorrogado hasta el 9 de mayo de 2021.

Dentro de los articulos del mencionado Real Decreto 463/2020 debemos hacer
énfasis en dos en particular el articulo 12 y el articulo 13. El articulo 12 hace mencion a

las medidas dirigidas a reforzar el Sistema Nacional de Salud en todo el territorio
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nacional, por lo tanto se dispone que “Todas las autoridades civiles sanitarias de las
administraciones publicas del territorio nacional, asi como los demas funcionarios y
trabajadores al servicio de las mismas, quedaran bajo las 6rdenes directas del Ministro
de Sanidad en cuanto sea necesario para la proteccion de personas, bienes y lugares,
pudiendo imponerles servicios extraordinarios por su duracién o por su naturaleza. 2.
Sin perjuicio de lo anterior, las administraciones puablicas autonémicas y locales
mantendran la gestion, dentro de su &mbito de competencia, de los correspondientes
servicios sanitarios, asegurando en todo momento su adecuado funcionamiento ”. Y en
cuanto al articulo 13 se establecen las medidas para el aseguramiento del suministro de
bienes y servicios necesarios para la proteccion de la salud pablica, estableciendo asi que,
“El Ministro de Sanidad podra: a) Impartir las 6rdenes necesarias para asegurar el
abastecimiento del mercado y el funcionamiento de los servicios de los centros de
produccion afectados por el desabastecimiento de productos necesarios para la
proteccion de la salud puablica. b) Intervenir y ocupar transitoriamente industrias,
fabricas, talleres, explotaciones o locales de cualquier naturaleza, incluidos los centros,
servicios y establecimientos sanitarios de titularidad privada, asi como aquellos que
desarrollen su actividad en el sector farmacéutico. c) Practicar requisas temporales de
todo tipo de bienes e imponer prestaciones personales obligatorias en aquellos casos en
que resulte necesario para la adecuada proteccion de la salud publica, en el contexto de
esta crisis sanitaria”. Por lo que se puede concluir de estos dos articulados es que de
competencias que estaban atribuidas a las Comunidades Auténomas, en el momento de
la entrada en vigor del Estado de Alarma el Ministerio de Sanidad tenia bajo sus ordenes
directas a las administraciones sanitarias de todo el territorio nacional centralizando de

esta manera todo el sistema sanitario.

Debido a la inminente llegada de la pandemia y a su gran avance, las medidas
adoptadas por el gobierno como las expuestas anteriormente no fueron suficientes y
nuestro sistema sanitario evidencid una manifiesta carencia de medios tanto de
infraestructuras como de personal sanitario para hacer frente a la pandemia provocada por
el SARS-CoV-2, y ello debido a que muchos facultativos y personal sanitario tuvo

grandes cifras de contagios y falta de personal tanto en atencién primaria como en
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atencion en unidades especializadas para pacientes Covid-19, pues asi qued6 de
manifiesto en el informe del defensor del pueblo del 26 de noviembre de 2020

—  “Una de las cuestiones que mas problemas produjo en un principio fue la
falta de material de proteccion individual para los profesionales
sanitarios...”

—  “Otra cuestion también muy reclamada desde los primeros dias fue la
realizacion de pruebas diagnosticas al personal sanitario y a
trabajadores de servicio sociosanitario...”

—  “La informacion aportada por cada Comunidad Autdnoma sobre las
prorrogas de las contrataciones extraordinarias de personas que se
realizaron diverge las unas de las otras...” “...el sistema sanitario debe
mantenerse reforzado con personal y medios hasta que la crisis sanitaria
pueda darse por concluida, y aun entonces habra que revisar cuanto de
ese refuerzo extraordinario debe hacerse estructural para corregir el

déficit previamente existente...”

Al igual que también quedd de manifiesto en la Sentencia del Tribunal Supremo
sala tercera de lo contencioso-administrativo del 8 de octubre de 2020°°, en la que se
estima de forma parcial que los profesionales sanitarios careciendo de los medios
adecuados de proteccion al inicio de la pandemia, lo cual supuso un serio riesgo para los
derechos fundamentales de los facultativos que se reconocen en el articulo 15 de la

Constitucion Espafiola en relacion a los articulos 40.2 y 43.1 de la misma.

Otros de los grandes perjudicados se encuentra entre los residentes de los centros
asistenciales de mayores ya se trate de centros publicos o privados, pues fue el grupo de
la poblacién espafiola que vivié con mayor dureza las consecuencia de la primera ola del
Covid-19 y esto a que fue en las residencia en donde se presenciaron el mayor namero de
contagios asi como un gran namero de fallecidos, pues segun los datos facilitados por el
Gobierno en colaboracién con el Instituto de Mayores y Servicio Sociales, el Centro de

Coordinacién de Alertas y Emergencias Sanitarias y del Instituto de Salud Carlos Ill, la

* Informe Defensor del Pueblo: Actuaciones ante la pandemia de Covid-19, comparecencia ante
la Comisidon Mixta de Relaciones con el Defensor del Pueblo de las Cortes Generales, 26 de
noviembre de 2020.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de octubre de 2020, ECLI:ES:TS:2020:3024
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cifra de muertes en residencias de personas mayores era de 20.268 solo desde el inicio
de la pandemia hasta el mes de noviembre del afio 2020. Para poder determinar si en este
caso concurre responsabilidad patrimonial de la administracion, primero debemos fijar
las competencias que se le atribuye en materia de asistencia a las residencias tanto al
Estado como a las Comunidades Autonomas.

En primer lugar, debemos comentar que en la Constitucion se establece en el
articulo 50 que les corresponde a los poderes publicos “promover el bienestar de la
tercera edad mediante un sistema de servicios sociales que atienda sus problemas
especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”. Y como competencias transferidas a las
Comunidades Autonomas se establece en el articulo 148.1.20 Asistencia social.
Correspondiendo de esta forma a cada Comunidad la regulacion de las normas en materia
asistencial tanto de las residencias publicas como de las residencias privadas. Pero
debemos tener en cuenta que cuando se decretd el Estado de Alarma el 14 de marzo de
2020 y entré en vigor el RD463/2020 todos los servicios sanitarios quedaron bajo la orden
directa del Ministerio de Sanidad, por lo tanto, las competencias que se encontraban

transferidas a las Comunidades Autonomas se centralizaron en el gobierno.

Por lo que en este caso para poder determinar si existe una posible responsabilidad
patrimonial de las administraciones tal y como se pronuncia GONZALEZ CARRASCO®
se debe diferenciar entre la responsabilidad de residencias cuya titularidad corresponda a
las Comunidades Auténomas de manera publica y privada. De manera que, cuando se
trate de residencias publicas debemos tener en cuenta que incrementaran el nimero de
reclamaciones a las administraciones autondémicas porgue siguen siendo las competentes
en cuando a la prestacion del servicio, si bien es cierto que durante el decreto del Estado
de Alarma estas se encontraban bajo la direccion del gobierno central, por lo que en este
sentido y en relacion a lo que se establece en el articulo 33 de la Ley 40/2015 de Régimen
Juridico del Sector Publico, sobre la responsabilidad concurrente de las administraciones
publicas, la responsabilidad de las administraciones autonomicas puede ser desestimada
y ello en funcidn de la responsabilidad unica de la responsabilidad del Estado. En lo que

se refiere a las residencias privadas hay que estar a lo que se dispone en el articulo 148

51 GONZALEZ CARRASCO, M.C. Responsabilidad patrimonial y civil por contagios
del SARS-CoV-2 en residencias de mayores: nexo causal y criterios de imputacion.
Proyecto de investigacion PGC2018-098683-B-100.

78



Responsabilidad civil sanitaria

del 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 Consumidores y Usuarios, en el articulo
148 se establece que “Se respondera de los dafios originados en el correcto uso de los
servicios, cuando por su propia naturaleza, o por estar asi reglamentariamente
establecido, incluyan necesariamente la garantia de niveles determinados de eficacia o
seguridad, en condiciones objetivas de determinacion, y supongan controles técnicos,
profesionales o sisteméaticos de calidad, hasta llegar en debidas condiciones al
consumidor y usuario. En todo caso, se consideran sometidos a este régimen de
responsabilidad los servicios sanitarios... ” por lo que se desprende del articulado que se
establece un régimen de responsabilidad objetiva.

Ya para concluir y a un nivel mas genérico para la determinacion de la
responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas a consecuencia de la
pandemia ocasionada por el SARS-CoV-2, se establece los mismos requisitos que se
encuentran en el articulo 32 de la Ley 40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley 2. En todo caso, el dafio alegado
habré de ser efectivo, evaluable economicamente e individualizado con relacion a una
persona o grupo de personas”. Asimismo, se contemplan los criterios fijados por la
doctrina exigiendo que; se trate de un hecho imputable a la administracion, que se trate
de un dafio antijuridico y del cual el ciudadano no tenga el deber juridico de soportarlo,
el dafio ha de ser, real, efectivo y evaluable econdmicamente, debe existir una relacion de
causalidad entre el hecho que se le imputa a la administracion y el dafio producido, asi

como una ausencia de fuerza mayor y que el de derecho que se reclama no haya prescrito.

En cuanto al calculo de la indemnizacion viene siendo préactica habitual por parte
de los tribunales tal y comentabamos en anteriores puntos que se acepte los baremos de
trafico, pero este sistema es simplemente orientativo, puesto que la cuantia de
indemnizacion se calculara en referencia al dia en que la lesién se produjo debiéndose
tener en cuenta el dia en el que se finaliza el procedimiento de responsabilidad asi como

su debida actualizacion conforme al indice de Garantia de la Competitividad fijado por
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el Instituto Nacional de Estadistica y todo ello con los posibles intereses de demora que

corresponda.

9) CONCLUSIONES

- La actuacibn médica, o sanitaria en general, puede dar lugar a una
responsabilidad civil, ya sea contractual ya sea extracontractual o aquiliana, a
una responsabilidad penal si por la gravedad o intencionalidad del hecho puede
ser constitutivo de delito, 0 a una responsabilidad administrativa cuando el
facultativo acta como funcionario publico al servicio de la Administracién, ya

sea por normal o anormal funcionamiento de la Administracion Sanitaria.

- La responsabilidad del médico en los supuestos de medicina curativa es una
responsabilidad de medios, de forma que el facultativo no queda sujeto a una
obligacién de curar al paciente, sino que debe proporcionarle todos los cuidados
que requiera conforme el estado de la ciencia en el momento del procedimiento
médico. En la medicina voluntaria, por el contrario, se considera, en general,
que existe una obligacion de resultado. Seria el caso, por ejemplo, de la cirugia

estética.

- Para concluir si existe o no responsabilidad debe determinarse si se ha
producido alguna infraccion de las normas y protocolos que constituyen la Lex
Artis ad hoc en cada caso. El titulo de imputacidn seria la culpa o negligencia,
pero en determinados casos, se produce una inversion de la carga de la prueba.

La prueba del dafio siempre correspondera al perjudicado.

- El facultativo debera informar al paciente y contar con el consentimiento del
mismo a la hora de realizar cualquier clase de intervencion o tratamiento, el cual
debera tener la duracion necesaria hasta la mejoria y recuperacion del paciente.
La omision o deficiencia del consentimiento informado se considera una mala
praxis formal del facultativo, en la que la relacién de causalidad se establece
entre la omision de la informacion y la posibilidad de haber eludido, rehusado
o demorado el paciente la intervencion médica cuyos riesgos se han

materializado.
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- En caso de dafio seran indemnizables los perjuicios corporales y materiales
sufridos. La ley no hace mencion a los posibles dafios morales que pueda sufrir
el perjudicado y es aqui en donde la jurisprudencia ha elaborado doctrina al
respecto refiriéndose al dafio moral como el padecimiento causado por la
angustia, ansiedad, inquietud e inestabilidad emocional personal o familiar.

- Para determinar la cuantia indemnizatoria no existe hasta el dia de hoy en
nuestro ordenamiento juridico un sistema que nos permita valorar las
negligencias médicas, es por ello que los tribunales han venido aplicando el
baremo de trafico, aunque este no es vinculante para el Juzgador y en algunos
casos para determinar la cuantia se realiza en base a la jurisprudencia que haya

sentado precedente.

- No puede establecerse una clara distincion entre la culpa penal y la culpa civil,
por lo que el perjudicado puede iniciar acciones por las dos vias, quedando ya
en este caso en manos de los jueces dictaminar si existe ilicito penal o no. Sien
el proceso penal se dicta sentencia condenatoria, en el proceso civil se produce
efecto de cosa juzgada, y si el proceso penal finaliza con una condena
absolutoria, por el contrario, no se produce efecto de cosa juzgada y en el

proceso civil se podran discutir nuevamente los hechos.

- Desde hace un tiempo existe un extraordinario aumento en las reclamaciones
contra los médicos y las instituciones sanitarias, como consecuencia de las
elevadas expectativas de los pacientes y familiares en relacién con los
resultados de cualquier actuacion, que chocan en ocasiones con la falta de
medios de los servicios de salud. Ello ha provocado el incremento de la
cobertura de los seguros médicos de responsabilidad, y ha condicionado la
actuacién médica, de forma que en muchas ocasiones se practica una medicina

defensiva.

- En el ambito administrativo, cuando un ciudadano realiza una reclamacion se
prevé la posibilidad de que la propia Administracion se dirija contra el

funcionario que ha causado el dafio, en el ejercicio de una accion de repeticion
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si concurre dolo o culpa grave. Esta situacion que se da en pocas ocasiones, ya
que es habitual que las administraciones simplemente inicien frente al
funcionario un procedimiento disciplinario en casos extremos, lo que resulta
muy criticado puesto que promueve la imprudencia por parte de facultativos al
no haber una sancion en sentido estricto por parte de la Administracion.

- Esta situacion se ha agravado con la situacion de pandemia Covid-19 iniciada
en el afio 2020, como consecuencia de la cual nuestro sistema sanitario
evidencié una manifiesta carencia de medios tanto de infraestructuras como de
personal sanitario, dando lugar a que muchos facultativos y personal sanitario
tuviera grandes cifras de contagios y falta de personal tanto en atencion primaria
como en atencion en unidades especializadas para pacientes Covid-19. La
situacion se ha hecho especialmente grave en las residencias de la tercera edad,

dada la vulnerabilidad evidente de sus usuarios.

- Los poderes publicos deberian priorizar la atencion a los servicios sanitarios al
objeto de dotar a los facultativos de cuantos medios precisan en el ejercicio de
su profesion para minimizar los riesgos de la actuacion médica, procurar el
desempefio de las funciones con plena seguridad, dar una adecuada atencion a
los pacientes en consonancia con los avances cientificos del siglo XXI, y evitar
gue en situaciones de emergencia se deje de lado el tratamiento del resto de las
patologias. S6lo de esta manera podran evitarse perjuicios innecesarios y

reducirse la litigiosidad, aliviando el peso de juzgados y tribunales.
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